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RESUMEN
Dentro del desarrollo de las actividades programadas en el presente
trabajo de investigación y luego de haber ejecutado el mismo, cumplimos con
presentar el Informe Final de Tesis de Investigación titulado: “FACTORES
JURÍDICOS QUE DETERMINAN LA INAPLICACIÓN DE LA PENA
LIMITATIVA DE DERECHO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA
COMUNIDAD EN LOS PROCESOS PENALES TRAMITADOS EN EL
DISTRITO JUDICIAL DE PUNO, 2013”, concebido ello para despejar y crear
dogmática respecto a la inaplicación de la pena limitativa de derecho de
prestación de servicios a la comunidad, a su vez la presente  pretende
establecer los criterios que impiden en el juzgador motivar o justificar la
imposición de penas alternativas a las privativas de libertad, y establecer las
razones por las cuales en los Juzgados Penales de la Corte Superior de
Justicia de Puno, no se viene aplicando la pena limitativa de derecho,
prestación de servicios a la comunidad.
Los factores jurídicos que determinan la inaplicación de la pena limitativa
de derecho, prestación de servicios a la comunidad  son estudiados en base a
la doctrina, jurisprudencia y acuerdos plenarios existentes a la fecha, en el
Capítulo II, siendo que en el mismo se hizo un análisis a la normatividad
vigente, considerando el estudio de la normatividad nacional a la Constitución
Política del Estado, Código Penal Peruano, Código de Ejecución Penal,
Reglamento del Código de Ejecución Penal, Ley Nro. 27030 y la Resolución
Administrativa Nro. 164-2013-P-PJ, vinculando el tema de las penas limitativas
de derechos y su respectiva aplicación en nuestro país, además en el mismo
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capítulo, se hace una descripción de algunas falencias en la normatividad
mencionada. En cuanto a la jurisprudencia analizada se hizo el respectivo
estudio de la Jurisprudencia Judicial y los Plenos Jurisdiccionales vinculantes,
relacionados con la materia de estudio.
Resaltando también que se ha revisado minuciosa y exhaustivamente el
nivel de aplicación de las penas limitativas de derechos en los Juzgados
Penales de la Corte Superior de Justicia de Puno, teniendo como unidades de
estudio los expedientes penales de los juzgados mencionados. Además
comprende un análisis de los criterios tanto de los jueces y fiscales penales de
su respectiva inaplicación, para lo cual se realizó una entrevista en el cual se
recolectó los mencionados datos.
En tal sentido presentamos los resultados de la presente investigación,
seguros que con su contenido significará un aporte para la aplicación de la
pena limitativa de derecho de prestación de servicios a la comunidad y que
permitirá una mejor administración de justicia.
La presente investigación, incluye un proyecto de ley titulado
“MODIFICACIÓN DEL PRIMER PÁRRAFO DEL ARTÍCULO 52 DEL CÓDIGO
PENAL”.  Además, se adjunta el Proyecto de Ley propuesto, producto de la
investigación realizada
Palabras clave: Código, Modificación, Control social, Criminología,
Estigmatización, Factores Jurídicos, Inaplicación, Paradójicamente, Pena
Limitativa, Procesos Penales, Servicios.
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ABSTRACT
Within the development of programmed activities in this research and after
running it, we meet present the Final Report of Research Thesis entitled: "
FACTORS LEGAL DETERMINING Deviations from the PENA LIMITED RIGHT
TO PROVIDE SERVICES tHE COMMUNITY iN CRIMINAL PROCEEDINGS
PROCESSED iN THE JUDICIAL DISTRICT Puno , 2013 "conceived it to clear
and create dogmatic regarding the inapplicability of the limited penalty right to
provide services to the community, to turn this seeks to establish the criteria
that prevent the judge motivate or justify the imposition of alternative sentences
to custodial , and state the reasons why in the Criminal Courts of the High Court
of Justice Puno , no penalty has been applying the restrictive law , service to
the community.
Legal determinants of derogation from the limited penalty of law, to
provide services to the community are studied on the basis of the doctrine ,
jurisprudence and existing to date in Chapter II plenary agreements , being that
it was made a analysis to regulations , considering the study of national
regulations to the State Constitution , Peruvian Penal Code , Code of Criminal
Procedure , Rules of the Code of Criminal Procedure , Law No. . 27030 and
Administrative Resolution no . 164-2013- P -PJ , linking the issue of limiting
penalties rights and their corresponding implementation in our country , also in
the same chapter , a description of some shortcomings in the regulations
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mentioned is made. As for the analyzed case the respective study of Judicial
Decisions and binding Jurisdictional Plenary , related to the subject matter was .
Also noting that it has been carefully and thoroughly reviewed the level of
implementation of the restrictive terms of rights in the criminal courts of the
Superior Court of Justice Puno , taking as units of study criminal records of the
aforementioned courts . Also includes an analysis of the views of both judges
and prosecutors in their respective criminal derogating , for which an interview
in which said data was collected was performed.
In this sense we present the results of this investigation , its contents
insurance will mean a contribution to the implementation of the restrictive
penalty right to provide services to the community and allow for better
administration of justice.
This research includes a bill entitled " AMENDMENT OF FIRST
PARAGRAPH OF ARTICLE 52 OF THE CRIMINAL CODE " . Furthermore, the
proposed bill is attached , the product of research conducted
Keywords : Code Modification, social control , Criminology , Stigma ,
Legal Factors , Exception , paradoxically , Pena limited to Criminal Proceedings
, Services.
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RESUMO
Dentro do desenvolvimento de atividades programadas nesta pesquisa e
depois executá-lo , encontramos presente o Relatório Final da tese de
investigação intitulado " Fatores legais Desvios determinar a partir da PENA
LIMITED direito de prestar serviços a COMUNIDADE nO PROCESSO
PENAL tratados no Puno distrito judicial de 2013 " a concebeu para limpar e
criar dogmático quanto à inaplicabilidade do direito pena limitada de
prestação de serviços à comunidade, para transformar esta procura
estabelecer os critérios que impedem o juiz motivar ou justificar a imposição
de penas alternativas à prisão , bem como as razões por que nas Varas
Criminais do Tribunal Superior de Justiça Puno, nenhuma penalidade tem
vindo a aplicar a lei restritiva , serviço à comunidade .
Determinantes legais de derrogação da pena limitada de lei, de prestação
de serviços à comunidade são estudadas com base na doutrina ,
jurisprudência e existente até à data no capítulo II acordos plenárias , sendo
que ela foi feita uma análise de regulamentos , considerando o estudo de
regulamentos nacionais para a Constituição do Estado , peruano Código
Penal, Código de Processo Penal , as regras do Código de Processo Penal
, a Lei n .. 27.030 e resolução Administrativa nº. 164-2013- P- PJ , ligando a
questão da limitação penalidades direitos e sua correspondente aplicação
em nosso país, também no mesmo capítulo , a descrição de algumas falhas
nos regulamentos mencionados é feita. Quanto ao caso analisado o
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respectivo estudo das decisões judiciais e ligação Jurisdicional Plenário ,
relacionado com o assunto era .
Também observando que ele foi cuidadosa e minuciosamente analisados o
nível de execução das cláusulas restritivas dos direitos nos tribunais
criminais do Tribunal de Justiça Puno Superior , tendo como unidades de
estudo registos criminais dos tribunais acima mencionados. Também inclui
uma análise dos pontos de vista de ambos os juízes e promotores em suas
respectivas derrogatória criminosa , para os quais uma entrevista em que
tais dados foram coletados foi realizada .
Neste sentido , apresentamos os resultados desta investigação , o seu
conteúdo seguro vai significar uma contribuição para a implementação do
direito pena restritiva de prestação de serviços à comunidade e permitir uma
melhor administração da justiça.
Esta pesquisa inclui um projeto de lei intitulado " ALTERAÇÃO DE primeiro
parágrafo do artigo 52 do Código Penal " . Além disso, o projeto de lei está
ligado , o produto das pesquisas realizadas
Palavras-chave: Código de Modificação , controle social , Criminologia , o
estigma, factores legais , Exception , paradoxalmente, Pena limitado a
processos criminais, Serviços
xviii
INTRODUCCIÓN
Interesado en el estudio de los temas vinculados al derecho penal e
impulsados por nuestra vocación de contribuir a mejorar la administración de
justicia, y respectar el derecho fundamental de la persona cual es la libertad, a
través del presente trabajo de investigación titulado “FACTORES JURÍDICOS
QUE DETERMINAN LA INAPLICACIÓN DE LA PENA LIMITATIVA DE
DERECHO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD EN LOS
PROCESOS PENALES TRAMITADOS EN EL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO,
2013”, se ha establecido que con la presente tesis, es indiscutible el fracaso de
las penas privativas de libertad, al quedar demostrado que las mismas no
retribuyen con justicia, ni cumplen con la finalidad para la cual fueron creadas.
Las cárceles no educan, ni preparan al individuo para su reinserción social,
constituyéndose en la realidad en verdaderas escuelas de delito, en donde
proliferan graves males como hacinamiento, promiscuidad, tráfico y consumo
de drogas, enfermedades entre otros.
Asimismo, la condena a una pena privativa de libertad produce en el
individuo una fuerte estigmatización  que  opera limitando o condicionando su
reinserción social y laboral.  De ahí entonces, que ante este panorama y el
convencimiento acerca de la nocividad de la pena privativa de libertad para
delitos menores o no graves, se haya pensado en una gama de medidas
alternativas, que no tengan tan fuerte  impacto negativo sobre el individuo, tales
como las penas limitativas de derechos, prestación de servicios a la
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comunidad. Se pretende con ello impulsar la imposición de medidas
alternativas, sobre todo, se reconoce que es posible tanto castigar como
rehabilitar a ciertos sujetos que han cometido delitos sin enviarlos a la cárcel.
Se tiene que la aplicación de pena limitativa de derecho, prestación de
servicios a la comunidad,  como pena alternativa a la privativa de libertad,
constituye una de las mejores alternativas a imponer a quienes han cometido
delitos que no revisten mayor gravedad, dado que se evitaría la estigmatización
que genera la prisión, de tal forma que esto contribuya a la realización del
infractor no peligroso y sobre todo la prestación de servicios a favor del Estado
como retribución por el daño causado con el delito.
En tal sentido, es necesario saber que tenemos cárceles con
hacinamiento de personas, la mayoría de ellas en condiciones infrahumanas,
por lo que el estado ha intentado como respuesta a este problema la
construcción de más establecimientos penales que permitan albergar esa
población carcelaria al haber aumentado la incidencia delictiva como también
las penas privativas de libertad, escenario en el que el incremento de las penas
no ha sido, como era previsible, una medida prudente  para disminuir el
crecimiento de la criminalidad.
Por tal motivo, la presente investigación se centra en el estudio de la
aplicación de las pena limitativa de derecho, prestación de servicios a la
comunidad, y en específico los factores jurídicos que determinan su
inaplicación, para poder viabilizar dicha aplicación, por una lado fiscales que
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soliciten dichas penas y por otro que los jueces puedan aplicarlas, optando de
tal modo por la imposición de las penas limitativas de derechos, y la conversión
de la pena privativa de la libertad por la de penas limitativas de derechos, esto
con el único afán de mejorar nuestra situación penitenciaria actual, por lo que
creemos que ésta investigación conforme al resultado que se ha obtenido está
listo para poder aplicar dentro del sistema de administración de justicia.
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CAPÍTULO I
EL PROBLEMA
1.1. Análisis de la situación problemática
En los últimos cinco años, la población penitenciaria en el Perú ha
crecido significativamente. Paradójicamente, la violencia urbano-delictiva
ha crecido e instaurado una sensación de inseguridad en el Perú urbano.
Ambos incrementos en conjunto, constituyen expresiones de un problema
social y jurídico.
En este contexto, la sociedad exige del Estado mayor seguridad y
sanción. Bajo estas consideraciones, el Estado implemento una política
criminal que propiciaría la aplicación de penas alternativas a la pena
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privativa de libertad de cara a cumplir fines preventivos generales y
disuadir a la sociedad de la comisión de nuevos ilícitos penales. En efecto
se estima que las penas limitativas de derecho, constituyen una de las
mejores alternativas de las penas clásicas, para aplicarse o imponer a
quienes han cometido hechos delictuosos o faltas y transgresiones a la ley
penal que no revisten mayor gravedad.
Durante mi experiencia profesional, pude tener contacto con la
realidad carcelaria, y pude observar con preocupación el problema de
hacinamiento y degradación carcelaria, que no solucionan la problemática
delincuencial del país, sino que es al contrario, pues se agrava; sin
embargo, los juzgados penales optan por continuar imponiendo penas
privativas de libertad, a pesar de que el código sustantivo establece en
muchos casos como pena alternativa las penas limitativas de derechos,
por otro lado el interés del tema nace de la necesidad de establecer
factores jurídicos que l determinan la inaplicación de penas distintas a las
privativas de libertad.
Pretendo de esta forma que este trabajo genere una inquietud y
toma de conciencia respecto a que tenemos cárceles atiborradas de
personas, y debemos generar un cambio al respecto.
Frente a esto la pregunta general que se plantea en la presente
investigación es:
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1.2. Formulación del problema
Problema General
¿Cuáles son los factores jurídicos que determinan la inaplicación de las
pena limitativa de derecho de prestación de servicios a la comunidad, en
los procesos tramitados en los juzgados penales de Puno, 2013?
Problemas Específicos
- ¿Cuál es la normatividad y jurisprudencia que influye en la inaplicación
de la pena limitativa de derecho de prestación de servicios a la
comunidad en los procesos tramitados en los juzgados penales de
Puno, 2013?.
- ¿Cuál es el nivel incidencia de inaplicación de la pena limitativa de
derecho de prestación de servicios a la comunidad?
- ¿Determinar la medida en que determina la potestad punitiva en la
inaplicación de la pena limitativa de derecho de prestación de servicios
a la comunidad en los procesos tramitados en los juzgados penales de
Puno, 2013?
24
1.3. Justificación de la investigación
La investigación que se plantea es importante por cuanto nos
permitirá tener una visión más global sobre la determinación de la pena, y
en base a ello trataremos de establecer los criterios que impiden en el
juzgador a efectos de motivar o justificar la imposición de penas alternativas
a las privativas de libertad y establecer las razones por las cuales en los
juzgados penales de Puno, no se viene aplicando la pena limitativa de
derecho de prestación de servicios a la comunidad, por cuanto en los
últimos años la población penitenciaria en nuestro país ha crecido
significativamente como consecuencia del incremento de la criminalidad,
debido a ésta problemática surgen nuevas propuestas de aplicación y
cumplimiento de la pena, como una respuesta de solución a dicha
problemática.
El presente estudio, es útil pues se pretende formular alternativas de
solución, que sirvan para subsanar algunas de las deficiencias legales,
administrativas, logísticas y judiciales frente a esta problemática y que
podría ser un factor determinante para solucionar el problema carcelario de
nuestro país dando razones que motiven a los diversos factores que
participen en la toma de decisión al imponer pena, para no limitarse a poner
penas limitativas de libertad.
A través del presente trabajo de investigación se tratará de llegar a
establecer cuáles son las razones por las cuales en los juzgados penales
del Distrito Judicial de Puno no vienen aplicando la pena de servicio
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comunitario como pena sustituta, lo cual nos permitirá formular alternativas
de solución, que sirvan para subsanar algunas de las deficiencias legales,
administrativas, logísticas y judiciales frente a ésta problemática.
Siendo un problema actual y real, el hacinamiento carcelario, y como
nace la presente investigación a causa de dicha problemática; entonces,
también se convierte en un tema actual, en tanto que se genere una
solución
1.4. Objetivos
Objetivo General:
Determinar los factores jurídicos que determinan la inaplicación de las
pena limitativa de derecho de prestación de servicios a la comunidad, en
los procesos tramitados en los juzgados penales de Puno, 2013.
Objetivos Específicos:
- Analizar la normatividad y jurisprudencia que influye en la inaplicación
de la pena limitativa de derecho de prestación de servicios a la
comunidad en los procesos tramitados en los juzgados penales de
Puno, 2013.
- Determinar la incidencia de inaplicación de la pena limitativa de derecho
de prestación de servicios a la comunidad.
- Precisar la medida en que determina la potestad punitiva en la
inaplicación de la pena limitativa de derecho de prestación de servicios
26
a la comunidad en los procesos tramitados en los juzgados penales de
Puno, 2013.
27
CAPÍTULO II
MARCO TEÓRICO
2.1. Antecedentes de la investigación
2.1.1. A nivel nacional
Enunciado: Penas Limitativas de Derechos Prestación de Servicios a
la Comunidad.
Autor: Javier Palacios Arce.
Fecha de tesis: Diciembre del 2009.
Conclusiones: En la presente investigación el autor arribo a las
siguientes: a. Dada la crisis del sistema penitenciario la pena
privativa de libertad efectiva, debería de aplicarse únicamente a
quienes cometen delitos de extrema gravedad, a los reincidentes y
los habituales; b. Ante la crítica situación, las penas limitativas de
derechos, más concretamente la prestación de servicios a la
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comunidad surge como alternativa viable para, de un lado, insistir en
el fin principal de la pena: y  C. pese a que este tipo de pena de
prestación de servicio a la comunidad ha sido regulado desde hace
más de 18 años en el código penal vigente, los jueces penales solo
en un mínimo porcentaje aplican e imponen esta modalidad de pena
como una medida alternativa y saludable a la tradicional y fracasada
pena privativa de libertad.
Enunciado: Factores preponderantes en la determinación de la pena
privativa de libertad en el Distrito Judicial de Lima
Autor: Iván Guadalupe Orosco.
Fecha de tesis: 2011.
Conclusiones: En la presente investigación el autor arribo a las
siguientes: Entre los factores preponderantes mencionados en la
tesis se nombran a los factores social, económico, sociocultural o
educación, los que deberían ser tomados en cuenta al momento de
valorar una pena, pero en la sentencia no encontramos esos criterios
establecidos. El abogado nos menciona que “en caso de robo por
necesidad, una persona que tenga un recurso económico de
subsistencia”, el magistrado debería tomarlo en cuenta, pero en
casos de corrupción por altos funcionarios no valdría la pena
considerarlos porque ello no tiene un delito de corrupción por
necesidad. Son criterios que deben ser valorados por el magistrado
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dentro del marco establecido, ya sea para agravar o atenuar las
penas, pero debe ser fundamentado y especificado. Guadalupe
Orosco sugiere modificar y/o reestructurar los criterios de
individualización de la pena en la norma sustantiva penal; asimismo,
los patrones aplicativos actitudinales de los operadores jurídicos.
2.1.2. A nivel local.
Hecha la revisión bibliográfica, en la bibliotecas de las en la biblioteca
de la Universidad Nacional del Altiplano, se ha podido verificar que
no existen estudios referidos al tema materia de esta investigación.
2.1.3. A nivel institucional
Hecha la revisión bibliográfica, en la biblioteca de la Universidad
Andina Néstor Cáceres Velásquez, se ha podido verificar que no
existen estudios referidos al tema materia de esta investigación.
2.2. Bases teóricas
2.2.1. Control social
Es el conjunto de prácticas, actitudes y valores destinados a
mantener el orden establecido en las sociedades. Aunque a veces el
control social se realiza por medios coactivos o violentos, el control
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social también incluye formas no específicamente coactivas, como los
prejuicios, los valores y las creencias.
En este sentido, también se puede afirmar que el control social,
es pues, un conjunto de procedimientos, recursos o dispositivos, por
medio de los cuales la sociedad u otros grupos dentro de ella, consigue
que la conducta de sus unidades componentes (individuos o grupos) se
conforme a lo que de los mismos se espera.
La paternidad científica de la expresión Control Social pertenece
al sociólogo norteamericano EDWARD ROSS , quién la utilizó por
primera vez como categoría enfocada a los problemas del orden y la
organización social , en la búsqueda de una estabilidad social
integrativa resultante de la aceptación de valores únicos y
uniformadores de un conglomerado humano disímil en sus raíces
étnicas y culturales.
La ulterior evolución de la categoría Control Social se asocia al
desarrollo de la sociología académica norteamericana y más
concretamente a la influencia de la conocida " Escuela de Chicago ", en
el marco de la cual autores tales como: PARK, MEAD, DEWEY,
BURGESS, SHAW, etc., hacen referencia a los procesos de interacción
como base de la comunicación social1.
1 Bergalli R; Relaciones entre Control Social y Globalización. Master europeo.
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El control social formal, entendido como aquellos mecanismos
que las instituciones del Estado utilizan para controlar a los individuos
de la sociedad y hacer que éstos cumplan las normas; en la realidad de
nuestro país, se muestra ineficiente e ineficaz, puesto que tiende a
mantener el statu quo, en el que la no distribución equitativa de la
riqueza, a partir de la dación de puestos de trabajo a todos aquellos
que realmente cumplen con los requisitos básicos, aumenta los índices
de delincuencia en nuestro país; en el que la aplicación de la ley de
forma selectiva dirigida solo a ciertos grupos humanos de la sociedad,
incrementa la cantidad de personas procesadas en los
establecimientos penitenciarios y siendo tratados como culpables sin
una sentencia condenatoria en su contra; en el que la corrupción de los
detentadores de poder político es cada vez mayor generando
inseguridad en la sociedad.
Es por lo antes expuesto, que se debe precisar que la finalidad
real del control social formal, a través del derecho, debe ser la
promoción del cambio social para lo consecución del fin supremo del
Estado que es el bien común, el mismo que se distingue en dos fines
específicos, interdependientes y complementarios: el bienestar general
y la seguridad integral; fines que solo serán logrados en la medida que
exista una transición de la política penal tendente a sancionar, crear
delitos, agravar penas, reducir beneficios penitenciarios, incrementar la
cantidad de órganos jurisdiccionales y a fomentar la construcción de
más establecimientos penitenciarios; a una política criminal, que va
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más allá del aspecto meramente represivo, proponiendo alternativas de
solución para prevenir y rehabilitar al que delinque; mediante un
procedimiento empírico, que estudia los motivos, causas, motivaciones,
condiciones o factores que inducen a las personas a delinquir, en una
determinada sociedad. Y así, evitar, antes de la comisión del delito, que
los ciudadanos desarrollen las condiciones por las cuales caen en el
crimen2.
2.2.2. Criminología
La Criminología es el conjunto ordenado de saberes empíricos
sobre el delito, el delincuente, el comportamiento socia/mente negativo
y sobre los controles de esta conducta. Su ámbito científico puede
caracterizarse de modo preciso con los tres conceptos básicos de
delito, delincuente y control del delito. A ellos hay que agregar también
lo que concierne a la víctima y a la prevención del delito.
La palabra «criminología» deriva del latín crimen, se atribuye al
antropólogo francés TOPINARD (1879). El jurista italiano GAROFALO
utilizó el concepto por primera vez para denominar su libro
«Criminología» (1885). El nombre se ha generalizado. Junto a la
palabra Criminología nos encontramos también con las de Psicología
criminal (desde 1792), Sociología criminal (desde 1882): Biología
criminal (desde 1883), es decir, las llamadas Criminologías enlazadas
con otras disciplinas. Sin embargo, tomadas en sentido estricto, hacen
2 Bergalli R; Relaciones entre Control Social y Globalización. Master europeo.
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sólo referencia a ámbitos individualizados de investigación y a diversas
perspectivas de la Criminología. Sobre ello apenas existe discusión
dentro de la ciencia criminológica, tal como está representada en los
ámbitos de especialidades jurídicas.
No existe ni dentro ni fuera de Alemania una determinación
conceptual de la Criminología unitariamente vinculante o predominante.
Sin embargo, pese a las divergentes acentuaciones, las opiniones
sobre qué es lo que se entiende en la actualidad por Criminología no
difieren mucho. Hay unanimidad respecto a que la Criminología es una
ciencia empírica. Además, en general, se mantiene el criterio de que la
ciencia criminológica se ocupa del delito y del delincuente, así como del
control del delito en lo que respecta a la ejecución de las sanciones
criminales, la prognosis y el tratamiento del delincuente (sobre ello,
véanse en particular los § 19 y 20). Finalmente se está de acuerdo en
que también materias como el alcoholismo, la asocialidad, las
actividades socialmente molestas, la prostitución y el suicidio
pertenecen al objeto de la Criminología. A esto no se opone el hecho
de considerar en exceso vago e impreciso el concepto colectivo socio
lógico criminal de la conducta desviada. El conocimiento criminológico
tiene que referirse, por ello, principalmente a hechos observables e
intersubjetivos comprobables del campo de su problemática. Las
especulaciones, opiniones y juicios de valor no bastan, por más que
puedan, sin embargo, por su parte, ser objeto de la investigación
empírica. Los resultados, por lo demás, no deben obtenerse accidental,
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sino sistemáticamente, de ahí que tampoco deban ser ordenados
«anecdóticamente». A más de esto, los «pasajeros ensayos críticos»
no satisfacen las exigencias científicas.
Hay diversidad de opiniones en lo esencial sobre la función y
eficacia de las teorías criminológicas, así como sobre la orientación
interdisciplinaria y también sobre la amplitud y denominación de los
«aledaños» de la criminalidad. Se discute, además, sobre la
significación criminológica de la investigación de la personalidad, la
orientación de la praxis y el control del delito, incluidas la selección,
policía y criminalística. Últimamente se sustentan di versas maneras de
pensar sobre el concepto de empirismo, así como sobre las finalidades,
principios de investigación y papel de la Criminología.3
2.2.3. Pena
El término pena deriva del término en latín poena y posee una
connotación de dolor causado por un castigo. Se entiende por el
castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o tribunales a los
responsables de un delito o falta4.
3 GÜNTER KAISER.- INTRODUCCIÓN A LA CRIMINOLOGÍA, editorial Dykinson, Madrid, 1988
4 http://www.rae.es/rae.html Real Academia Española, Diccionario de la lengua española, 22va edición
(20 de mayo de 2013). Recuperada el 18 de junio de 2013
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En sentido material es toda sanción jurídica o inflicción de dolor
a título de decisión de autoridad que no encaje dentro de los modelos
abstractos de solución de conflictos de las otras ramas del derecho5.
Desde un punto de vista estático, la pena es la consecuencia
primaria del delito, es una retribución del delito cometido, el delito es
el presupuesto necesario de la pena (teoría absoluta): desde el punto de
vista dinámico la pena tiene los mismos fines que la ley penal: la
evitación de las conductas que la Ley prohíbe o
manda ejecutar mediante una prevención general, cuando se opera
sobre la colectividad y mediante una prevención especial  sobre el que
ha cometido el delito para que no vuelva a delinquir (teoría relativa);
«las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán
orientadas hacia la reeducación y reinserción social y no podrán
consistir en trabajos forzados».
La pena, entonces, es el medio tradicional y más importante,
dada su gravedad, de los que utiliza el derecho. La pena existe para
mantener el orden jurídico que ha establecido la sociedad como
indispensable para desarrollarse armónicamente en un ambiente de
paz social. “Aplicar una pena implica disminuir la capacidad de
actuación dentro de la sociedad e incluso pueden darse casos que se
anula totalmente. La pena es la disminución o anulación del bien
jurídico libertad perteneciente a una persona; en otras palabras, la
5 ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I,  Editorial EDIAR,
Buenos Aires, 1987, p.56.
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pena ataca el bien jurídico más preciado por el hombre -su libertad-
pero, esto sólo se puede dar cuando la sociedad se siente amenazada
o lesionada por el comportamiento del individuo.
2.2.3.1. Teorías absolutas o retributivas:
Las teorías absolutas o también reconocidas como
retributivas, tienen como sus máximos representantes a Kant y
Hegel. Para ellos, el fundamento de la pena radica en la mera
retribución, es la imposición de un mal, por el mal cometido, en
esto se agota y termina la función y fin de la pena, a través de la
retribución se hace justicia al culpable de un delito. Detrás de la
teoría de la retribución se encuentra el antiguo principio del talión
–ojo por ojo, diente por diente.
Kant, en su ejemplo consistente en que, “si todos los
miembros de una comunidad acordaran por unanimidad
disolverla, antes de ello se llevara a cabo, debería ejecutarse al
último asesino que estuviera en prisión, para que todo el mundo
supiera el trato que merece sus hechos”. Encuentra que la pena
sólo tiene sentido si es retribución de la culpabilidad y, en
consecuencia, no puede imponerse simplemente como medio
para conseguir otro bien para el delincuente mismo o para la
sociedad, es decir, que la pena únicamente se justifica para
37
sancionar un mal cometido por el delincuente, ya que si existiera
otro fin, ello constituiría una afrenta a la dignidad de la persona.
Posteriormente Hegel, basándose en la dialéctica, concibe
al delito como la “negación del derecho”, y a la pena, como la
“negación de la negación”, afirmando que la pena según el
ordenamiento jurídico representa la voluntad general y niega con
la pena la voluntad especial del delincuente expresada en la
lesión jurídica que queda anulada por la superioridad moral de la
comunidad, descalificando la persecución de fines distintos a la
mera retribución del derecho lesionado mediante la pena.
Roxin, afirma que: “…la teoría de la retribución hoy ya no
es sostenible científicamente, si tal como se mostró…, la misión
del derecho penal consiste en la protección subsidiaria de los
bienes jurídicos, entonces para el cumplimiento de esa tarea, no
puede servirse de una pena que prescinda de toda finalidad
social, dicho de otro modo, el estado como institución humana,
no está capacitado ni legitimado para realizar la idea metafísica
de justicia, la idea de que puede compensar o eliminar un mal
mediante la imposición de otro mal (el sufrimiento de la pena)
sólo es accesible a una creencia a la cual el estado no puede
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obligar a nadie, a partir de que él ya no deriva su poder de dios
sino del pueblo.” 6
Sin embargo, la idea retribucionista de algún modo todavía
tiene fuerte arraigo en la sociedad, que reacciona frente a los
más graves delitos exigiendo el castigo de sus culpables "el que
la hace, la paga" y en las concepciones religiosas, que ven la
pena como la expiación necesaria del mal (delito) cometido,
también las ideas de “venganza” y de "castigo" se basan en una
concepción retributiva de la pena.
Para concluir con el análisis de estas teorías, cabe
destacar el llamado de alerta que hace Raúl Zaffaroni, respecto
de que, si bien ellas implicaron en su tiempo una limitación al
poder absoluto del estado, ello no trajo aparejado una
proporcional reducción de la crueldad. y recuerda a Nietzsche,
para quien este mundo de los conceptos morales nunca perdió
del todo “un cierto olor a sangre y tortura”.7
2.2.3.2. Teorías relativas o preventivas:
Estas teorías atienden al fin que se persigue con la pena,
se opone completamente a las teorías absolutas, para ellas la
pena no tiene que realizar la justicia en la tierra, sino proteger a
6 Fin y Justificación de la Pena y Medidas de Seguridad. –Determinación Judicial de la Pena-. Compilador
J.B. Maier. Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993. p. 19.
7 ZAFARONI, Raúl E.: Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ediar. Buenos Aires, 1987, T.1. p. 84.
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la sociedad, la pena no constituye un fin en sí misma sino un
medio de prevención.
La concepción de las teorías de prevención, se remonta a
los inicios de la historia del derecho, platón decía: nemo prudens
punit, quia peccatum est, sed ne peccetr; ningún hombre
prudente pena porque se ha pecado, sino para que no se peque,
entonces a diferencia de la concepción de la pena retributiva, la
teoría de la prevención, es teoría “relativa”,  pues, encuentra su
fundamento y fin en la disuasión futura de una infracción penal.
Las teorías de la prevención se pueden dividir en teorías de
la prevención general y teorías de la prevención especial.
Las teorías de la prevención general ven el fin de la pena
en la intimidación de la generalidad de los ciudadanos, para que
se aparten de la comisión de delitos, su principal representante
fue el penalista alemán de principios de siglo xix, Feuerbach,
para él, la finalidad de la imposición de una pena reside en la
fundamentación de la efectividad de la amenaza penal, ya que
sin esta amenaza quedaría inefectiva, dado que la ley debe
intimidar a todos los ciudadanos, pero la ejecución debe dar
efecto a la ley,  entonces la pena es como una “coacción
psicológica” que se ejercía en todos los ciudadanos para que
omitieran la comisión de delitos.
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Las teorías de la prevención especial, ven el fin de la pena,
en apartar al que ya ha delinquido de la comisión de futuros
delitos, bien a través de su corrección o intimidación, o a través
de su aseguramiento, apartándolo de la vida social en libertad,
su principal representante fue el penalista alemán, Franz von
Liszt, que consideraba al delincuente como el objeto central del
derecho penal, y a la pena como una institución que se dirige a
su corrección, intimidación o aseguramiento. el delincuente no
debe volver a delinquir, para ello se hace necesario observar
una triple dimensión de la pena: intimidación, resocialización e
inocuización,  fundamenta la primera en el sentido que está
dirigida al delincuente como un aviso de la sanción que puede
ser objeto al cometer un acto atribuido como delito, luego,
fundamenta la resocialización, en que el delincuente es
susceptible de corrección mediante la educación durante el
tiempo que cumple la sanción y por último precisa que la
inocuización está dirigida a la anulación del delincuente habitual,
con una sanción penal por tiempo indeterminado e incluso la
pena de muerte.
Al respecto, Luis Miguel Bramont-arias8, dice: “…las penas
buscan la prevención del delito respecto del autor que cometió el
ilícito penal, es decir la prevención de la pena consiste en hacer
8 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel: Manual de Derecho Penal. Parte General. Edit. Santa Rosa.
Perú, 2000, p.70; y VILLA STEIN, Javier: Derecho Penal. Parte General. Edit. San Marcos. Lima, 1998, p.
101.
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que el sujeto no vuelva a delinquir, se trata de prevenir el delito
resocializando o rehabilitando al delincuente -artículo ix del título
preliminar del código penal-”.
En tal sentido cabe mencionar que, “lo incorrecto y
peligroso para la seguridad jurídica es pensar que el fundamento
de la pena es uno de los dos criterios indicados, no se impone
una pena porque es necesario intimidar a delincuentes en
potencia o porque se estime que es necesario someter a
tratamiento al agente, se le castiga porque culpablemente ha
cometido una infracción, el “para que” se castiga,
puede determinar una disminución o suspensión de la sanción;
pero no sobrepasar en intensidad los límites de la culpabilidad”9.
2.2.3.3. Teorías de la unión:
Las teorías mixtas, eclécticas o de la unión tratan de
mediar entre las teorías absolutas y relativas como una solución
en la lucha de escuelas. Pero como toda solución de
compromiso desemboca en un eclecticismo, adoptando posturas
medias; es decir, recogen de una y otra lo mejor y no llegan a
satisfacer totalmente a nadie. Esto se debe a que las teorías de
retribución y prevención resultan antípodas, por lo tanto, no
pueden subordinarse el uno al otro, sino coordinarse
9 HURTADO POZO, José: Manual de Derecho Penal. Parte General. EDDILI, Lima, 1987. p. 50.
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mutuamente, la retribución mira al pasado, al delito cometido; la
prevención, al futuro, a evitar que se vuelva delinquir.
Las teorías de la unión, en sus distintas variantes tienen,
sin embargo el mérito de haber superado la parcialidad, tanto de
las teorías absolutas como de las relativas, ninguna de estas dos
teorías, puede comprender el fenómeno de la pena en su
totalidad, ya que, sólo fijan su atención en partes de ese
fenómeno.
Precisamente en esto fracasan también las teorías de la
unión, para éstas lo fundamental sigue siendo la pura retribución
del delito culpablemente cometido y sólo dentro de ese marco
retributivo y, por vía de excepción, admiten que con el castigo se
busquen fines preventivos. Roxin,10 manifiesta que la retribución
no es el único efecto de la pena, sino uno más de sus diversos
caracteres que incluso no se agota en sí mismo, sino que, al
demostrar la superioridad de la norma jurídica sobre la voluntad
del delincuente que la infringió, tiene un efecto preventivo
general en la comunidad. se habla en este sentido de prevención
general positiva que más que la intimidación general, persigue el
reforzamiento de la confianza social en el derecho.
10 ROXIN, Claus: Sentido y Límites de la Pena Estatal. En problemas básicos de Derecho Penal,
traducido por Luzón Peña. Ed. Reus, Madrid, 1976, p 19 y ss.
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En tal sentido, no se puede afirmar que existe función única
en la pena, ni mucho menos asignar a la pena un fin exclusivo.
La pena es un fenómeno pluridimensional que cumple
diferentes funciones en cada uno de los momentos en que
aparece, es decir, cuando el legislador prohíbe una conducta
amenazándola con una pena, es decisiva la idea de prevención
general negativa, pues, se intimida a los miembros de la
comunidad, para que se abstengan de realizar la conducta
prohibida. pero si, a pesar de esa amenaza e intimidación
general, se llega a cometer el hecho prohibido, entonces a su
autor debe aplicársele la pena prevista para ese hecho,
predominando en la aplicación de la pena la idea de retribución o
de prevención general positiva, aunque no se excluyan aspectos
preventivos especiales,
finalmente, durante la ejecución de la pena, prevalece,
sobre todo si se trata de una pena privativa de libertad, la idea
de prevención especial, ello debido a que, el delincuente
estando recluido en prisión, debe recibir la educación y
socialización suficiente para alcanzar un grado evolutivo que al
devolverlo a la vida en comunidad no vuelva a delinquir.
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2.2.4. La prisión como pena
En la evolución de la reacción penal, centrando nuestra atención
en el contexto primitivo por el que discurren las comunidades salvajes,
la privación de la libertad, como sanción penal, fue ignorada y
pertenece a un momento histórico muy avanzado. De antaño fue
desconocida completamente y, si bien se presentan indiscutibles
vestigios de medidas de reclusión en la antigüedad, no tenía carácter
de pena carcelaria, sino de guarda.
Griegos y romanos trataron la privación de libertad como
depósito provisional de condenados para penas más graves de cierta
estabilidad temporal, sobre todo entre los romanos, llegó a tener
bastante similitud con lo que hoy conocemos por prisión.
La prisión, hasta finales del siglo XVI, constituyó el lugar de
detención de los culpables de un delito, esgrimiéndose básicamente
para contención y guarda de reos, no como medio represivo en sí, sino,
más bien, como medida eficaz para mantenerlos seguros hasta que
fuesen juzgados y, a continuación, procederse a la ejecución de las
penas, convirtiéndose así en antesala de martirios, donde los acusados
esperaban, generalmente en condiciones infrahumanas, el acto del
juicio11.
11 LUIS GARRIDO GUZMÁN. Ob., cit., Pág. 10. CARLOS GARCÍA VALDÉS. Estudios de derecho
penitenciario. Madrid. 1982. Pág. 11
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La cárcel de custodia se impone frente a la prisión entendida y
aplicada como pena. Su característica es el aislamiento, su separación
del contexto social.
Nos encontramos así con monasterios, casas de trabajo y, por lo
general, construcciones cerradas, destinadas al confinamiento de un
grupo social. Sin embargo, ninguna de éstas contemplaba la
reincorporación del preso resocializado a la sociedad.
No obstante, debemos esquematizar dentro de este marco
histórico tres etapas esenciales que marcan el nacimiento de las penas
carcelarias: la época feudal, los siglos XV y XVI en Inglaterra y Holanda
y, la revolución industrial, las cuales, sin duda reflejan el origen de
estos institutos penitenciarios. Un capítulo especial tendrá el estudio
del Régimen Penitenciario de Perú, donde se implanta un nuevo
modelo de tratamiento rehabilitador, para conocer su filosofía, sus
principales características y, finalmente, su trascendencia en el
Establecimiento Penal de Lurigancho (en el período comprendido entre
abril a septiembre de 1999).
La idea de ubicarnos en estos tres marcados períodos de la
historia surge de la tesis según la cual existe una conexión definida
entre el surgimiento del modo capitalista de producción y el origen de la
institución carcelaria moderna. En el sistema feudal, considerado
precapitalista, donde el poder económico radica en unos pocos que son
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amos y dueños de su feudo, no existe la institución carcelaria como tal,
ya que el castigo punitivo como consecuencia de la comisión de un
delito tenía una filosofía distinta a la consideración de la pena como
una venganza, estableciéndose penas correccionales y destinando la
prisión a la enmienda del condenado, a fin de que éste reflexionase
sobre su culpa y se arrepintiera.
Asimismo, en esta época aparecen dos clases de encierro que,
si bien en forma excepcional a la regla general de la cárcel de custodia,
parecen centrar un precedente histórico de interés en la evolución
prisional: nos referimos a las prisiones de Estado y a la prisión
eclesiástica. Las ideas religiosas justifican el sufrimiento corporal no
sólo en el momento de ejecutar la pena, sino también, de forma
indirecta, durante el procedimiento.
La correlación delito-pecado y pena-penitencia implicará que no
hay nada mejor para saber si un hombre es culpable que su propia
confesión. Como es un modelo que no contempla la posibilidad del
trabajo asalariado, la pena-retribución no estaba en condiciones de
encontrar en la privación de la libertad, medida en tiempo, un
equivalente al delito. De ahí, que el daño se regulase sobre otra clase
de bienes distintos a la libertad, tales como la vida, la integridad física,
el dinero, la pérdida de estatus o el destierro, a fin de controlar los
efectos negativos que pudiera generar un crimen cometido, colocando
en peligro a la organización social.
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El sistema penitencial canónico va a cambiar el rumbo del
régimen carcelario, dejando como secuelas positivas el aislamiento
celular, el arrepentimiento y la corrección del condenado, así como
ciertas ideas tendientes a buscar la rehabilitación del mismo. Por ello,
constituye un precedente valioso de la prisión moderna, el mismo que
sirvió para paliar en parte la dureza, la crueldad omnímoda del sistema
punitivo existente, haciendo surgir una finalidad en la pena privativa de
libertad de la que hasta entonces carecía.
Avanza la humanidad y llega la crisis del feudalismo – siglos XV
y XVI, que trajo consigo la disolución de los monasterios, la
secularización de los bienes eclesiásticos, la expropiación de tierras, la
desintegración de los feudos y la expulsión de una gran masa
campesina a la que, a su vez, se le cambian sus métodos de labranza,
empezando a conformarse una inmensa población de desocupados,
indigentes, vagabundos y grupos de bandidos que llenan las ciudades
en donde se veía ya una actividad comercial importante. Este momento
histórico va a caracterizarse, pues, por un aumento considerable de la
criminalidad, favoreciendo el desarrollo de las penas privativas de
libertad, que va a concretarse en la construcción de edificios
expresamente dedicados a albergar mendigos, vagos, prostitutas y
jóvenes rebeldes, a fin de procurar su corrección. Las personas,
súbitamente arrojadas de su órbita habitual de vida, no podían
adaptarse de una manera tan repentina a la disciplina del nuevo
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Estado; su maldad no es mucha y son demasiados para ahorcarles a
todos, De ahí que, a fines del siglo XV y durante todo el siglo XVI,
prolifere en toda Europa Occidental una legislación sanguinaria contra
la vagancia.
Esa inmensa población de vagabundos se convierte en polo de
conflicto que choca con los factores de producción y la economía
naciente, exigiéndose soluciones radicales. Así, las pequeñas naciones
y ciudades, se aprestan a defenderse estableciendo unas instituciones
de corrección de gran valor histórico penitenciario, conocidas como las
casas de trabajo; se menciona como la más antigua la “House of
correctión” (Bridewels), ubicada en Bridwel (Londres) en 1552,
ulteriormente imitada por otras instituciones similares establecidas en
las ciudades inglesas de Oxford, Salisbury, Gloucester y Norwich.
Luego, en 1.596, en Amsterdam, con la casa de corrección llamada
Rasphuis, para internos; concibiéndose una forma de internamiento
donde estos individuos son recluidos para aprovechar su fuerza de
trabajo, constantemente ininterrumpido, sobre todo en la manufactura,
sometiéndoseles a castigo corporal, instrucción religiosa y a una
disciplina de terror de tal modo que, al mismo tiempo, se generase un
sentimiento de intimidación hacia lo que representaban esas casas de
trabajo, donde eran literalmente explotados. Lo trascendental es
entender que se encontró  en estas casas de corrección un instrumento
de regulación del costo de la mano de obra, pues las casas de trabajo
se incorporaron al proceso productivo y mantenían una mano de obra
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barata, que entra en plena competencia con quien contrata el empleo
libre. La dureza particular de las condiciones en el interior de la casa de
corrección, con fines más de explotación que de enmienda, produce en
el exterior un fenómeno que puede asimilarse a la prevención general,
ya que la intimidación que ellas reflejan, hacen que el trabajador libre,
antes que terminar allí recluido, prefiera aceptar las condiciones
impuestas a su trabajo asalariado. Su brutalidad y represión
despiadadas sirvieron, además, para apagar los primeros brotes de
organización obrera y proletaria, por lo que, se multiplicaron
rápidamente por toda Europa.
La revolución industrial marca otro punto de referencia esencial.
Con la aparición de la máquina, los procesos de producción se
modernizan y agilizan, pasando de un sistema de manufactura a la
fábrica y trayendo como consecuencias la disminución en la utilización
de la mano de obra, los bajos salarios y la absoluta pérdida de
competitividad de la producción de estas casas de trabajo con respecto
a la industria naciente, fomentando la desigualdad y aboliendo algunas
consideraciones que se obtuvieron para la clase proletaria.
Pero esa desigualdad hace renacer una delincuencia inusitada
que no sólo se reprime sino que necesita, sustituir progresivamente la
vieja idea de casa de trabajo por la de centro de detención, cuya misión
de autoridad y explotación se reduce a la idea de vigilancia, de control,
que suple al castigo, de la que son ejemplo las estructuras sociales
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cerradas.  Dentro de ese ámbito, en Inglaterra se destacan dos
corrientes que es bueno mencionar: los discursos disciplinaristas y
contractualistas de la pena. Para el primero, liderado por Jeremías
Bentham (1.748 – 1.832), la pena carcelaria en el sistema capitalista
que gobierna la revolución industrial, tiende a devolver una cantidad
igual de dolor, porque es útil para disciplinar conforme a un sistema de
penas y recompensas. Lo difícil está en la cuantificación proporcional
de pena dolor, y en cómo establecer la dosis del segundo
razonablemente. La creación mayor de Bentham fue el panóptico
(1791), proclive a las ideas de seguridad, economía y mejora moral;
considerado como una verdadera máquina de la disciplina, trata de una
obra arquitectónica que gira en torno a una torre central con corredores
dispuestos radialmente, de tal manera que desde el centro se puede
mantener el control y la vigilancia de toda la estructura.  Al respecto
destaca Michel Foucault lo siguiente:
Este discurso calificó al delito como el producto de la indisciplina
de los pobres que no se adaptaron al proceso de industrialización, por
lo que las prisiones se convirtieron en verdaderas máquinas de la
disciplina, ampliando el concepto hacia todos los órdenes, pues el
industrialismo introdujo la pauta disciplinaria como un modelo social. El
deseo de establecer un régimen carcelario con fines reformadores
siguió desplegándose con gran vigor en Inglaterra, siendo una de sus
características más destacadas el empleo del aislamiento celular que
continuará siendo elemento esencial de los sistemas penitenciarios del
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siglo XIX. No obstante, las ideas penitenciarias de Bentham,
moldeadas en el panóptico, no alcanzaron la realización inmediata que
merecían, y así, su primer proyecto para construir en Inglaterra una
prisión, no prosperó por diferencias entre el autor y el rey Jorge III.
Por otro lado, el discurso contractualista, sin abandonar la
relación pena-modos de producción, concibe metafóricamente a la
sociedad como un enorme contrato, considerando que la violación de
las obligaciones que de él emanan exigen una reparación. Lo que
ocurre es que el modelo capitalista originó una gran masa de pobres y
proletarios, quienes son más proclives a delinquir; mas surge la
interrogante: ¿qué clase de bienes tiene esta población para retribuir
un mal ocasionado?. Obviamente que ninguno. De ahí que, lo único
que pueden ofrecer es su fuerza de trabajo, que se limitará en el
tiempo con la privación de la libertad.
Todo este horror tuvo filósofos opositores que abanderaron la
humanización de las cárceles unidos por un sentimiento común: la
reforma del sistema punitivo, destacándose entre ellos: CESARE
BECCARIA y JOHN HOWARD. El primero es ampliamente conocido
por su obra De Los Delitos Y Las Penas. Fue quien trazó las bases
para la reforma de las penas, considerando que el fin de las penas no
es atormentar y afligir al delincuente, ni deshacer un delito ya cometido,
sino impedir al reo causar nuevos daños a sus ciudadanos y retraer a
52
los demás de la comisión de otros iguales. Se opone rotundamente a la
tortura empleada para obtener la confesión del reo:
La pena, señala Beccaria, ha de atender a la prevención general
y a la utilidad de todos; además, debe ser necesaria, aplicada con
prontitud, cierta y suave, al mismo tiempo, declarándose prosélito de la
proporcionalidad que debe existir entre el delito y la pena12.
A este respecto aparece en los intentos de reforma penal una
nueva exigencia derivada del espíritu de cálculo propio de los ilustrados
como forma de introducir racionalidad. Se trata de construir de nuevo la
escala de penalidad con una nueva ordenación de los delitos según su
gravedad y las penas que les corresponde. Una escala de la penalidad
en la que es fundamental la presencia de la idea de proporcionalidad.
Se impone una concepción aplicada de la justicia distributiva entre
delito y pena que tiene por finalidad evitar la delincuencia mayor.
Este dato es importante también porque en este sentido se
aprecia que la pena física es difícilmente proporcional a la culpa y a la
gravedad del delito, ya que está limitada por la sensibilidad humana. Si
se admite que existe un grado de sufrimiento, pasado el cual todo
hombre es insensible, ello implica que con el castigo corporal la
penalidad está en función de un criterio independiente de la culpa y del
delito como es la resistencia al dolor del prisionero. De ahí aparece,
12 CESARE BECCARIA, De los delitos y las penas. Trad. de Juan Antonio de las Casas. Madrid. 1988.
Pág. 45 y 46.
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frente al castigo corporal, la nueva forma de penalidad por excelencia:
la prisión. Fácilmente cuantificable, susceptible de hacer funcionar la
escala de proporcionalidad de la penalidad, uniforme para todos, apta
para ser empleada en la rehabilitación social del reo, cumple una serie
de requisitos preciosos para una nueva mentalidad como medio de
represión.
El segundo abanderado sería Howard, quien no sólo recorrería
la mayoría de los centros de reclusión en toda Europa reivindicando su
humanización, para lo que publicará también su libro El Estado De Las
Prisiones, en el que describe la situación carcelaria de los presos
hacinados en la promiscuidad más completa; sus argumentaciones
estriban en: el aislamiento de los presos pero no absoluto; en el trabajo
obligatorio para condenados y en el voluntario para los acusados;
recomienda la clasificación de reclusos en acusados, convictos y
deudores.
Así como la escisión omnímoda entre hombres y mujeres;
además, que en el tratamiento de los presos debían primar los
sentimientos humanitarios y religiosos. De ahí que, trató de incorporar
la idea de humanidad a diversos aspectos del régimen carcelario,
iniciando una corriente que se ha llamado penitenciarismo, sustentado
en formulaciones básicas como son: el aislamiento, el trabajo y la
instrucción, que hoy constituye el núcleo de los sistemas penitenciarios
vigentes. Cada uno de los filósofos citados se pronunció en contra de la
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pena de muerte, la tortura, el tormento, los juicios secretos, la
oscuridad de las normas, la desigualdad del tratamiento de acuerdo a
las clases sociales, la equivalencia del castigo según el mal causado;
en fin, la recuperación del respeto a los derechos humanos y a la
dignidad de la persona.
Las nuevas ideas humanitarias no deben conducirnos a pensar
que presidieron a partir de entonces la ejecución de la pena privativa
de libertad y a que lograsen un cambio radical del estado de las
prisiones o a paliar sus vestigios de crueldad. Muy por el contrario, las
prisiones siguieron caracterizándose por una arraigada crueldad.
De ahí que, en el plano jurídico, tardaron incluso un milenio en
plasmarse las reformas e incluso en el siglo XVIII la prisión preventiva
se concibió también como un medio de tortura judicial para lograr la
confesión del inculpado. Sin embargo, el pensamiento ilustrado
consiguió tres importantes resultados: por una parte, se origina una
cierta tendencia humanista entre la opinión pública y los gobiernos; por
otra, la ejecución de la pena se normativiza, aportando mayores índices
de garantías jurídicas para los reclusos; y, finalmente, se introducen
modificaciones sustanciales tales como el sistema progresivo, el
internamiento celular o la restricción de los castigos corporales y el uso
de instrumentos de terror (grilletes, esposas, cadenas).
55
2.2.5. Resocialización
La Resocialización supone un proceso de interacción y
comunicación entre el individuo y la sociedad que no puede ser
determinado unilateralmente ni por el individuo ni por la sociedad. El
individuo no puede determinar unilateralmente un proceso de
interacción social, porque la propia naturaleza de sus
condicionamientos sociales obliga al intercambio y a la comunicación
con sus semejantes. Tampoco las normas sociales no son algo
inmutable y permanente.
Realmente ¿la finalidad del tratamiento penitenciario es lograr la
readaptación social del delincuente? Hay que analizar si este es el fin
de la pena. Pues hay quienes consideran que la reforma del recluso se
debe conseguir reintegrándolo a la sociedad una vez conseguida su
resocialización. Sin embrago, la finalidad no es necesariamente lograr
la reforma del delincuente, pues hay muchos que no necesitan ser
reformados, como en el caso de los internos por delitos culposos, o por
delitos políticos.
El principio rector de las Reglas Mínimas de ginebra señala que
el fin y justificación de las penas, son en realidad, el proteger a la
sociedad contra el crimen. Sólo se logrará este fin si se aprovecha el
periodo de privación de la libertad para lograr que el delincuente una
vez liberado no sólo quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades.
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Se rescata este principio por la protección de la sociedad y la
readaptación social del delincuente.
Podría afirmarse que la resocialización como fin de la ejecución
de la pena y la medida privativa de libertad tiene doble función dentro
de ley penitenciaria por dos razones: en primer lugar, configura en su
conjunto distintas instituciones penitenciarias, de tal forma que se
armonicen entre si las fundamentaciones de la meta. En segundo lugar,
que esta meta sirva de fundamentación del tratamiento.
El fundamento de  la pena ha  sido un tema  tratado no solo por
juristas, sino también por filósofos, psicólogos, sociólogos. Los puntos
de vista que expresaron dichos estudios se agruparon en lo que hoy
llamamos teorías de la Pena. Básicamente existieron tres tipos de
teorías, las  teorías absolutas de la  pena, las relativas y las mixtas o de
la unión que debaten entre sí e internamente debido a la multiplicidad
de autores sobre los fines de la pena, valga decirlo así o un medio para
llegar a algún objetivo. Cada teoría de la pena es una teoría del
Derecho Penal, que tiene sus propias raíces filosóficas y políticas. Así,
dentro de las teorías absolutas vemos a la concepción Kantiana, donde
la pena  es el  resultado que se impone cada  vez cuando se  comete
un delito.  Es la retribución  que siempre debe  accionar, y debe  ser
equivalente al  daño causado por  delito. En  su opinión el  castigo no
debe  ser fundado en  razones de utilidad  social porque el  hombre es
“fin  en sí mismo”  y no un instrumento en  beneficio de la sociedad.
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Entonces la pena debe basarse en el  hecho de que  el
delincuente la  merece según las  exigencias de la  ley penal. Y si es
así, ¿dónde queda el respeto a las garantías fundamentales de los
hombres?, es necesario recalcar que las teorías absolutas fueron una
de las primeras acerca de la concepción de la pena, y por ende su
manera de pensar varía, puesto que históricamente, en un principio,
como lo indica ésta teoría, el castigo premoderno fue el que influyó en
el retribucionismo de la pena. Por otro lado tenemos a Hegel que nos
presenta una teoría absoluta retribucionista.  El mira la  pena como la
afirmación del Derecho.  El delito es  la negación de  orden jurídico
(tesis) y la pena (antítesis) es la negación  del delito.13
En esta construcción “negación de la  negación”, la pena  se
concibe como  reacción, como un  instrumento que restablece  el orden
jurídico  sin tener fines  utilitarios posteriores. Se ha dicho  que estas
teorías  no atribuyen a la pena ninguna  utilidad social y  el resultado
es que la pena  “no sirve para  nada”.  La función de  la pena se  funda
en una  exigencia intercondicionada (ya  sea religiosa, moral  o jurídica)
de Justicia. Es  una Justicia absoluta,  que no depende de
conveniencias utilitarias. Ahora, Las teorías relativas  han conocido dos
corrientes, las cuales siguen generando debate es en los diferentes
Sistemas Estatales acerca de la cual se le debería dar mayor
13 ALARCÓN BRAVO, J. (1979) El Tratamiento penitenciario. En estudios penales. La reforma
Penitenciaria. Santiago de Compostela. Madrid.
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preponderancia: la prevención  general y la prevención  especial. Cabe
resaltar que al hablar del tema, hablamos de su supuesta finalidad a
partir de diferentes concepciones, en el marco del control social
institucionalizado con discurso punitivo, tal es el Sistema Penal. Y no
nos referimos al control social difuso, o institucionalizado sin discurso
punitivo y sin intenciones de punir para buscar la manera de evitar que
se cometan delitos, puesto que éste ya es un tema, que si bien
comparte fondos, la forma de dicho es distinta.
Las teorías de la prevención general  conciben la pena  como
medio de  prevenir los delitos  en sociedad. Así al Derecho puede
tener en la sociedad  dos efectos: Un efecto intimidatorio (la prevención
general  negativa) donde se concibe a la sociedad  como un cúmulo  de
delincuentes y  la pena como  una amenaza para  los ciudadanos. Y un
segundo efecto integrador (la prevención general  positiva). Pero el
concepto  moderno de prevención  general ha sido  introducido por
Feurbach  con su teoría  de la “coacción  psicológica”. Con esta teoría
se trata de inhibir  determinados conductas consideradas  delictivas.
Asi, la pena opera  como coacción psicológica  en el momento
abstracto de la  incriminación legal. La ejecución de  la pena debe
confirmar la seriedad  de la amenaza  legal. Entonces la pena  no
corresponde siempre  al mal sufrido de la víctima. Ella es  proporcional
con el  mal amenazado: cuanto más grave  sea el mal  amenazado,
más grave  sea el efecto  intimidante. En la prevención intimidatoria
(que se llama también  “prevención negativa”), el  aspecto de
confirmación  del Derecho Penal  se denomina “prevención  general
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positiva” o  “integradora”. La prevención  general positiva (respeto por
la ley)  debe ser  entendida como una  forma de limitar  el efecto
puramente  intimidatorio de la prevención general.  Desde mi punto de
vista, la teoría  de la prevención  general es criticable  desde el punto
de vista empírico  porque no se  ha demostrado que  puede prevenir el
delito por el temor que  puede infundir la  pena.
También es criticable porque es incompatible con la dignidad de
la persona. No es ético castigar una persona por lo que puedan hacer
los demás, utilizarla como ejemplo para los demás. La persona no es
un medio para lograr un fin, sino es un fin en sí misma. Por otro lado, la
prevención especial a diferencia de la prevención general que usa
como sujeto la colectividad, tiende a prevenir los delitos de una
persona determinada.
Por eso, la prevención especial opera en el  momento de la
ejecución de la  pena y no de la  conminación legal como  la prevención
especial. El fundamento de  la pena es  evitar que el  delincuente
vuelva a  delinquir en el  futuro. Pero las  teorías de prevención
especial que parecen  a simple vista que han encontrado  soluciones
muy buenas  para los delincuentes,  no explican el fundamento de  la
pena. Así, la  prevención especial no puede  justificar por si  sola el
recurso  a la  pena.  En algunas situaciones, la pena no  sería
necesaria para  la prevención especial  porque los delincuentes
primarios y ocasionales  no manifiestan peligro  de volver a  delinquir –
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por ejemplo los  delitos cometidos con  culpa. En otros casos  no se
puede  resocializar usando la  pena porque el  delincuente habitual no
puede a veces  ser resocializado. En otros casos  la resocialización
puede no  resultar licita – por ejemplo los  delincuentes por convicción
políticos, terroristas, con  quien no se debe intentar  persuasión por la
fuerza de un tratamiento porque en un Estado  democrático la
resocialización  no debe ser  obtenida contra la  voluntad del
delincuente.  Zaffaroni también nos indica: “… ante el fracaso de las
ideologías de la resocialización resulta que en la realidad la prisión se
convierte en un mero local de depósito de seres humanos
deteriorados… se trata de una tendencia genocida que, en definitiva,
se afilia a la prevención especial negativa, es decir a la idea de prisión
como pena de muerte eventual (suicidio, enfermedad, etc.) o como
pena neutralizadora por morbilidad o deterioro psicofísico…”.
Esta exposición que sostiene Zaffaroni, demuestra que la pena
en la realidad, más allá de nuestras leales aspiraciones, para lo único
que sirve es para que el sistema del derecho penal subsista.  Por
último, tenemos a las Teorías mixtas de la Pena (también llamadas de
la “Unión”), combinan los principios de  las teorías absolutas  con los
principios  de las teorías  relativas. Para las teorías  de la unión  la
pena debe  cumplir en el  mismo tiempo las  exigencias de la
retribución y prevención.  Ella debe ser  justa y útil. Mostrando así dos
direcciones claras que apuntan de distinta manera: Una primera que ha
dado prioridad  a las exigencias  de la justicia. Y otra segunda, de  las
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teorías mixtas que es la utilidad pero  a diferencia de  las teorías
preventivas,  se busca soluciones  útiles que no  sean injustas. Porque
la  utilidad es el  fundamento de la  pena solo es  legitima la pena  que
opere preventivamente.  La segunda orientación  es preferible desde  el
punto de  vista de la  política social, pero  en Derecho Penal  solo se
pueden  trabajar con una  serie de criterios  justificantes de la  pena en
su  trayectoria: el momento  de la amenaza,  el momento de  la
aplicación y  la ejecución.14
En el  momento de la  amenaza (Derecho Penal Material) el fin
de la pena  es la protección  de los bienes  jurídicos. En el  momento
de la  aplicación (Derecho Procesal Penal) (individualización judicial) la
pena no sirve  para prevención general,  sino para confirmar  la
seriedad de  la amenaza legal,  pero sin sobrepasar  la culpabilidad del
autor. Y En el  momento de la  ejecución (Sistema Penitenciario), la
pena  sirve para resocialización  del delincuente como  forma de
prevención  especial. En general, y que sirva de reflexión, ninguna de
estas teorías explican  suficientemente la utilidad  y en el  mismo
tiempo la  necesidad de la pena. En  general la conclusión  es que la
pena es un  mal  necesario, pero  se trata de  una cuestión abierta,  en
que se  busca soluciones para  un Derecho Penal  más humano.
Por lo tanto, desde esta perspectiva y dado a que ninguna de
estas arcaicas teorías de la pena resiste individualmente crítica alguna
14 MUÑOZ CONDE, F. Resocialización del Delincuente. Valencia - España.
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y así también dado que las teorías mixtas o unificadoras, resultan en un
eclecticismo "que, queriendo contentar a todos, no satisface totalmente
a nadie",  debido a que la mera adición o yuxtaposición de teorías no
responde a la inquietud propuesta sino por el contrario multiplican a
tres los efectos sometidos a crítica; entonces racionalmente comparto
plenamente con el distinguido tratadista CLAUS ROXIN en su Teoría
Unificadora Dialéctica de la Pena, donde "El derecho penal se enfrenta
al individuo de tres maneras: amenazando, imponiendo y ejecutando
penas, durante 3 fases, etapas o momentos distintos: 1) Las
conminaciones de pena, 2) La imposición y medición de la pena, y 3)
La ejecución de la pena; y que esas tres esferas de actividad estatal
necesitan de justificación cada una por separado".
Además también con esto se pretende evitar la exageración
unilateral y dirigir los diversos fines de la pena hacia vías socialmente
constructivas, al lograr el equilibrio de todos los principios. Una teoría
de la pena que no quiera quedarse en la abstracción o en propuestas
aisladas, sino que pretenda corresponder a la realidad, tiene que
reconocer esas antítesis inherentes a toda existencia social para
conforme al principio dialéctico poderlas superar en una esfera
superior. En consecuencia, el sentido de la investigación que realizo
encuentra su merecido esfuerzo en que aquel ideal no es imposible de
alcanzar ni mucho menos absurdo en su esencia. Por otro lado sobre,
los principales modelos de la psicoterapia actual, aquellos pueden ser
agrupados en cinco orientaciones: 1) Los Modelos Psicodinámicos, 2)
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Los Modelos Humanísticos-Existenciales, 3)Los Modelos Biológicos-
Conductuales, 4)Los Modelos Sistémicos, 5)Los Modelos Cognitivos.
En los referidos en nuestra investigación, los modelos biológicos-
conductuales, contrapunto de las teorías ambientalistas, se exhiben un
elevado soporte empírico (a menudo, incluso "experimental"), a pesar
de que es más clara la vocación clínica de los mismos, que su eficacia
explicativa teórica y operatividad político-criminal, evolucionan hacia
paradigmas cada vez más complejos, integradores y dinámicos,
idóneos para ponderar la pluralidad de factores que interactúan en el
fenómeno delictivo, pues si bien el sustrato biológico del individuo
representa un valioso y relevante potencial, parece incuestionable —
contra la tesis sustentada por los modelos biológicos radicales— que ni
es el único dato, ni la carga biológica permite distinguir el hombre
delincuente del no delincuente.
El llamado principio de la "diversidad" al que apelan las teorías
de corte biológicoradical (el hombre delincuente es distinto del no
delincuente y porque es distinto delinque), carece de todo respaldo
científico.  Es más, responde a una visión arrogante del orden social,
cuyo complejo de superioridad conduce a atribuir el delito a patologías
del individuo, salvando así la incuestionabilidad de un sistema que se
cree perfecto y legitimado por el consenso. En todo caso y, una vez
desmentido el dogma clásico de la "equipotencialidad", corresponde a
los modelos biológicos explicar científicamente la relevancia
criminógena de ciertas variables, pues la existencia de un dato
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biológico diferencial es una realidad incuestionable, y las concepciones
ambientalistas no son capaces, por definición, de fundamentar por qué
el crimen se distribuye de forma no homogénea, concentrándose en
torno a muy reducidos grupos humanos, cuyos individuos acaparan
significativamente la comisión de la mayor parte de los delitos.
Finalmente, el paradigma resocializador planteado por Antonio,
García - Pablos de molina, propugna neutralizar en la medida de lo
posible los efectos nocivos inherentes al castigo, a través de una
mejora sustancial del régimen de cumplimiento y ejecución de éste; y,
sobre todo, sugiere una intervención positiva en el penado que lejos de
estigmatizarle con una marca indeleble le habilite para integrarse y
participar el mismo en la sociedad, de forma digna y activa, sin
traumas, limitaciones ni condicionamientos especiales. Se trata en
interés exclusivo y real del penado, y contando con su colaboración
efectiva y no solo con su consentimiento formal, de aplicar unas
técnicas y terapias científicamente avaladas que faciliten la posterior
integración social del infractor, que no le limiten sino que potencien sus
expectativas y posibilidades de participación social.15
15 MANZANARES SAMANIEGO, José luís. Concepto, voluntariedad y principios informadores del
tratamiento, en VV.AA, COBO DEL ROSAL, M. Tomo VI. Vol 2. Madrid: s/e. p.918 y ss.
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2.2.6. Penas Limitativas de Derecho
Medidas alternativas, sustitutivos penales o subrogados penales,
como aquel conjunto de procedimientos y mecanismos normativos que
tienen como función común la de eludir o limitar la aplicación o la
ejecución de penas privativas de la libertad de corta o mediana
duración, por lo que bien estima que se las puede considerar como
instrumento de despenalización16. Estas sanciones punitivas limitan el
ejercicio de determinados derechos económicos, políticos y civiles, así
como el disfrute total del tiempo libre. Son de tres clases: Prestación de
servicios a la comunidad, limitación de días libres e inhabilitación.
2.2.7. Prestación de servicio a la comunidad
Consiste en una pena de presentación de determinadas horas
de trabajo no remunerado y útil a la comunidad, durante el tiempo
libre17. Constituye una pena aplicada de manera autónoma, sustitutiva
o alternativa de la pena privativa de libertad, orientada a que el
condenado presente servicios a favor del Estado, gobierno regional o
local como retribución al daño causado con el delito cometido y
atendiendo a intereses de prevención general en cuanto asegure a la
sociedad que el sujeto no volverá a delinquir, por su  carácter
intimidatorio y de prevención especial en cuanto evita el carácter
16 PRADO SALDARRIAGA, Víctor Roberto, Las medidas alternativas a las penas privativas de libertad en
el Código Penal Peruano,  en: Cathedra - Espíritu del Derecho N° 2  Año 2, Lima, 1998, p. 2.
17 JESCKECK, Hans, Rasgos fundamentales del movimiento internacional de reforma del Derecho Pena,
en: La Reforma del Derecho Penal, Barcelona, 1980, p.19.
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estigmatizante de la prisión y coadyude a la reeducación del penado,
por su carácter resocializador18.
Tiene las siguientes características:
a. Obligación de realizar trabajos gratuitos en instituciones
asistenciales y en obras públicas.
b. Los trabajos se asignan teniendo en cuenta las aptitudes del
condenado.
c. Las jornadas se realizan en jornadas de diez horas semanales,
por regla general en días inhábiles y excepcionalmente en días
hábiles.
d. Tiene una duración mínima de diez y máxima de ciento cincuenta
y seis jornadas.
2.2.7.1. Antecedentes
Se puede encontrar diversas medidas alternativas a prisión
que tienen como epicentro al  trabajo. Así, tenemos la figura del
Community Service  (de origen inglés), el trabajo libre  (de origen
suizo) y el trabajo educativo  (propio de los países socialistas).19
18 ABAD, Jorge Gustavo, Alternativas a la privación de libertad clásica, Editorial Jurídica Grijley, Lima,
2004, p.43.
19 Mapelli Caffarena, Borja/ Terradillos Basoco, Juan. Las consecuencias jurídicas del delito. 3° edición.
Editorial Civitas, Madrid, 1996.
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Teniendo en cuenta que de las tres figuras arriba
señaladas, la que ha tenido mayor acogida ha sido la del
Community Service, en lo que atañe al desarrollo de esta
ponencia sólo se hará referencia a esta última.
Si bien, Tamarit Sumalla afirma que esta sanción ya había
sido prevista en el siglo XIX en algunos Estados alemanes y en
el Código penal noruego de 1902, siendo desarrollada
especialmente en el ámbito anglosajón , fue el ordenamiento
británico el que lo reguló y desarrolló ampliamente y mejor. Así,
bajo la denominación de “Community Service Orders se reguló la
prestación de beneficios a la comunidad en la Criminal Justice
Act de 1972 a propuesta del Informe Wootton. A la actualidad, se
halla prevista como una sanción autónoma, que se aplica a
delitos de mediana gravedad, donde la pena de multa aparece
como demasiado leve y la de privación de libertad como
demasiado grave, por lo que los tribunales la utilizan como la
más grave de las sanciones no privativas de libertad.
Posteriormente, en la Resolución del Consejo de Europa
de 9 de marzo de 1976, se recogió la sanción de prestación de
servicios a la comunidad, recomendando a los legisladores de
los países miembros que la incorporaran como alternativa a la
prisión. De allí en adelante, diversos países recogieron en sus
ordenamientos jurídicos esta figura, tanto en Europa como en
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diversas partes del mundo. Así, tenemos a: Francia, Italia,
Inglaterra, Portugal, España, Holanda, Dinamarca, Alemania,
Finlandia, Luxemburgo, Australia, Canadá, EE.UU, Bolivia,
Colombia, Costa Rica, Perú y Paraguay (recientemente en el
año 1997).
El Código penal francés, regula al “trabajo de interés
general” como una pena sustitutiva para aquellos delitos
castigados con penas de prisión de dos meses a cinco años.
Esta pena puede aplicarse siempre y cuando se cuente con el
consentimiento del interesado y en provecho de una colectividad
pública, de un establecimiento público o de una asociación. Es
importante señalar que la mayoría de puestos de trabajo se
hallan especialmente vinculados con el medio ambiente.
Italia, por su parte recoge el “trabajo al servicio social” en la
ley de 26 de julio de 1975, que regula las “Normas sobre el
Ordenamiento Penitenciario y Limitativas de la Libertad”. Debe
recalcarse, que la prueba al servicio social es una medida
sustitutiva que se aplica a penas privativas de libertad menores
de 3 años y, siempre que se haya dado inicio a la ejecución de la
pena privativa de libertad.20
20 Tamarit Sumalla, José María. “De la penas privativas de derechos”, en Comentarios al Nuevo Código
Penal. Quintero Olivares, Gonzalo (director). Aranzadi editorial, 1996.
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En Portugal, la prestación de servicios a la comunidad se
halla regulada como una pena alternativa a la pena privativa de
libertad, conforme a su Código penal. Esta pena se utiliza para
sustituir penas cortas (menores a tres meses). El trabajo
asignado se podrá desarrollar en instituciones de Derecho
público e incluso de Derecho privado que el juez considere de
interés para la colectividad.
Respecto a la regulación de la pena de prestación de
servicios a la comunidad en los diversos países europeos,
señala Asúa Batarrita, que en todos los casos, la característica
común es que suele tipificarse para aquellos delitos de gravedad
baja o media, respecto de los cuales la prisión se percibe como
pena excesiva y al mismo tiempo se considera no conveniente la
remisión condicional de la pena o suspensión del fallo. Agrega,
también Cid Moliné, que es una constante común el hecho que
se excluya su aplicación a personas con graves problemas de
alcohol o drogas -por tratarse de personas con poca costumbre
al trabajo y mucho más necesitadas de tratamiento-, con
problemas psiquiátricos, y delitos producidos a un nivel
importante de violencia.
En Perú, nuestro Código penal tiene prevista a la pena de
prestación de servicios a la comunidad, como una pena
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autónoma, en su artículo 34°. Los antecedentes de este artículo,
se remontan al Código penal brasileño de 1984.
Dicho artículo tuvo como exposición de motivos el siguiente
texto: “los elevados gastos que demandan la construcción y
sostenimiento de un centro penitenciario, obligan a imaginar las
nuevas formas de sanciones para los infractores que no
amenacen significativamente la paz social y la seguridad
colectiva”. A esta ventaja de orden financiero, se agregan otras
inherentes a su ejecución no carcelaria: mantenimiento del
condenado en el sistema social (disminución de riesgos de
pérdida de la socialización), utilidad de la prestación o actividad
desarrolladas por el condenado (generación de beneficios
sociales), disminución o neutralización de las condiciones
generadores del ilícito (prevención de acuerdo con la situación),
concentración de esfuerzos en el tratamiento de los delincuentes
llamados residuales (racionalización de objetivos) .
2.2.7.2. Finalidad
Boldova Pasamar,  afirma que con esta pena se persigue
evitar algunos de los inconvenientes de las penas privativas de
libertad, y de modo especial el que implica la separación del
delincuente de la sociedad, haciéndosele partícipe al mismo
tiempo de los intereses públicos al tener que cooperar en
actividades que tienen ese carácter.
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Por su parte, Asúa Barrita señala que la finalidad de la
pena de prestación de servicios a la comunidad es la de facilitar
la reinserción del condenado, evitando la cárcel e implicando a la
colectividad social en la ejecución de sanciones.
Mapelli Caffarena y Terradillos Basoco consideran,
además, que con esta pena no sólo se evita la segregación del
condenado, sino que se estimula en él la solidaridad con los
demás mediante una serie de ocupaciones, fundamentalmente
en el campo de la asistencia social1.
Es nuestro parecer que la pena de prestación de servicios
a la comunidad tiene una finalidad preventivo-especial,
principalmente. En este sentido, se busca la reinserción del
sentenciado mediante la realización de labores en beneficio de
la comunidad. Dentro de este marco, el trabajo constituye un
medio rehabilitador en sí mismo.
Creemos que el ansiado fin resocializador, que se busca
con toda pena – que asume criterios preventivos especiales –,
ve en la pena de prestación de servicios a la comunidad la vía
más idónea, ya que el condenado desarrolla labores de interés
social en libertad (sin perjudicar por tanto su vida cotidiana), que
le permite – a su vez – afianzar sus sentimientos de solidaridad y
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recapacitar respecto de su actuar delictivo (más aun cuando la
labor impuesta tiene relación directa con el bien jurídico
lesionado por el sentenciado)  . Cabrá esperar una eficacia
superior, afirma Mantovani, cuando mayor sea el “contrapeso”,
por decirlo de alguna manera, que el trabajo a desarrollar tenga
que ver con el tipo de delito cometido – como ejemplo sírvanos
la prestación de un trabajo en hospitales o asistenciales para los
autores de accidentes de tráfico culposos o de delitos menores
contra la integridad física.21
De otro lado, respecto a la aplicación de la pena privativa
de libertad, la pena de prestación de servicios a la comunidad
(como el resto de medidas alternativas a prisión) tiene por
finalidad reducir el uso de la cárcel, esto es, hacer uso de la
prisión (conforme a criterios de proporcionalidad y
subsidiariedad) sólo en última ratio. Esto quiere decir, que sólo
deberá recurrirse a la pena privativa de libertad cuando se trate
de los delitos más graves, es decir, de aquellos delitos que
afecten los bienes jurídicos más importantes en un Estado social
y democrático de Derecho.
21 Renart García, Felipe. “La pena de trabajo en beneficio de la comunidad desde una perspectiva
comparada” en Anuario de Derecho Penal, Lima, 1999.
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2.2.8. Determinación judicial de la pena
La pena se determina en la ley, y con el Juez. No añadimos la
determinación ejecutiva a que lleva el sistema penitenciario, pues no se
trata propiamente de una determinación de pena sino de un gesto de
administración. La determinación legal de la pena consiste, en primer
término, en la fijación de la pena que consta, en forma absoluta o en la
forma de un marco penal, en las distintas leyes penales; puede abarcar
casos de agravación o atenuación general de la pena, o casos de
agravación o atenuación especial de la pena, o, por último, causas
especiales de exclusión de la pena22.
2.2.8.1. Teoría del Espacio de Juego o del Margen de Libertad
Respecto de la misma, Ziffer, considera que parte de la
premisa de que no es posible determinar la gravedad de la
culpabilidad en un punto cierto del marco penal, y que una pena
adecuada a la culpabilidad admite un “marco de culpabilidad”
cuyos límites están constituidos por un máximo “todavía”
adecuado a ella y un mínimo “ya” adecuado; dentro de este
marco o “ámbito de juego”, la pena debe ser fijada teniendo en
cuenta fines preventivos, en particular, fines de prevención
especial.23
22 MEZGER, Edmund, Derecho Penal, parte general. Editorial bibliográfica, Argentina, 1958, p.358.
23 ZIFFER.Patricia, “El deber de fundamentación de la decisiones judiciales y la determinación de la
pena”, en “Contribuciones 3/1996”. Págs.133/156.
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Continua diciendo que una de las falencias, es que atribuye
a la prevención un carácter decisivo para fijar la pena, y deja de
lado, los casos en los que no existe ninguna necesidad de
prevención. Se podría responder a esta objeción afirmando que
si no existe ninguna necesidad preventiva la pena debe
mantenerse en el mínimo -o también en el máximo-, pero
justamente, el problema es que estos supuestos límites son
desconocidos, no quedan “fijos” ni son formulados
explícitamente en la decisión.
2.2.8.2. Teoría de la Pena Exacta o Puntual
Ziffer, considera que la misma aparece, a primera vista,
como la opuesta a la teoría del ámbito de juego, en cuanto niega
la existencia de un “marco de culpabilidad”, y afirma, por el
contrario, que sólo existe una pena adecuada a la
culpabilidad. La culpabilidad es siempre una medida fija y
determinada, y por ello la pena correcta sólo podría ser una. Se
la crítica porque a pesar de la intención de sus sostenedores de
separarse de la teoría del ámbito de juego, la similitud puede
verse con claridad, citando a Jescher:
“el acto de la individualización de la pena debe entenderse
… de forma tal que el juez parta de la pena adecuada a la
culpabilidad según su parecer (pena puntual) y la modifique, a
75
favor de los otros fines penales, mediante combinaciones de las
diversas posibilidades de sanción. En esa actividad sólo puede
apartarse de su punto de arranque mientras la pena siga
manteniendo con su fundamento una relación interna que sea
aceptada como tal por la comunidad jurídica (individualización de
la pena como acto de configuración social)…”
2.2.8.3. La teoría del Valor Posicional o del Valor de Empleo
Ziffer, sostiene que se debe determinar el valor de cada
uno de los fines de la pena en relación con cada etapa del
proceso de determinación de la pena. Se debe establecer, cuál
es el peso de cada uno de esos fines, según el momento del
proceso de punición de que se trate. Considera que la pena
debe ser fijada teniendo en cuenta, en primer lugar, criterios
retributivos. El primer paso de determinación de la pena es
graduar la culpabilidad en proporción a la gravedad del hecho.
Para hacerlo, no entra en consideración ningún tipo de reflexión
orientada a la prevención y, la culpabilidad queda establecida en
un punto fijo del marco legal. La prevención sólo será relevante
en una segunda etapa, en la que se toma la decisión relativa a la
clase de pena y al modo de ejecución, en las cuales deben estar
ausentes las consideraciones retributivas o de culpabilidad: “es
incorrecta la suposición de que la decisión acerca de la
ejecución tiene algo que ver con la culpabilidad” (Horn).
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Lo critica porque no queda claro, por qué en la elección de
la clase de pena no se debería tomar en cuenta la culpabilidad,
sino sólo el criterio de prevención especial. Algo similar rige para
la elección de la forma de la ejecución de la pena.
2.2.8.4. Teoría de la Pena Proporcional al Hecho
Al decir de Bernardo Feijoo Sánchez, se trata de una teoría
de origen anglosajón (Hirsch, Hörnle, Schunemann, Jareborg)
que está produciendo un debate en profundidad sobre los
modelos de determinación de la pena en otros países del ámbito
continental, como Alemania.
A la cual no es posible entender, si no es, en el contexto de
su oposición teórica a los efectos perniciosos de una praxis
judicial orientada a la prevención especial.
Considera el citado autor, que lo que tienen en común los
diversos autores que se pueden englobar bajo esta
contracorriente neoclásica, que se caracteriza por buscar mayor
justicia, igualdad y transparencia en el ámbito de la
determinación de la pena, es que intentan combatir la idea de
que la medida de la pena se pueda ver incrementada en función
de los pronósticos a que se puedan hacer sobre sucesos y
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evoluciones futuros. Los autores denominados como neoclásicos
o proporcionalistas han venido propugnando una concentración
en las características del hecho a la hora de determinar la pena,
porque entendieron que las tendencias preventivo - especiales
existentes hasta los años sesenta y ochenta en países como
Estados Unidos, Suecia o Finlandia, concedían al órgano judicial
una discrecionalidad excesiva que estaba conduciendo a una
aplicación desigual del ordenamiento jurídico penal y a un trato
discriminatorio de determinados individuos o tipos de individuos.
Esta teoría es una reacción pendular crítica con las
consecuencias prácticas que han tenido en ciertos países las
orientaciones preventivo - especiales (con preocupantes
agravaciones punitivas para autores reincidentes), buscando una
pena adecuada a la conducta reprochable del autor.
Insiste que nos encontramos ante un modelo de
determinación de la pena orientado retrospectivamente y no
prospectivamente, que representa uno de los intentos más
serios de desarrollar una teoría de la determinación de la pena
relacionada con la idea de una prevención general limitada por la
culpabilidad y la proporcionalidad con el hecho delictivo. La idea
esencial es que se trata de buscar cuál es la pena justa que el
autor debe soportar por su hecho, más que centrarse en buscar
con la pena influencias en el propio autor o en
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terceros. Mientras la conminación penal abstracta estaría
dirigida a los potenciales delincuentes, esta es una orientación
que, según los neo proporcionalistas, no puede tener cabida en
el momento de la imposición judicial de la pena, donde pasarían
a primar las valoraciones desde la perspectiva de la víctima (del
desvalor del resultado o afectación al bien jurídico).
El autor en cuestión considera como aspecto positivo, que
la teoría de la determinación de la pena no es más que una
teoría sobre los factores relacionados con el injusto y la
culpabilidad que configuran el significado comunicativo del
hecho concreto. Puntualmente Hörnle, con su teoría de la
proporcionalidad al hecho, establece una orientación de la
determinación de la pena a la teoría del delito o al injusto
culpable, considerando que la determinación de la pena debe
hacerse depender sólo de la gravedad del hecho, es decir, de la
dimensión del desvalor del hecho.
Continua diciendo que, desde una perspectiva práctica, la
orientación a la teoría jurídica del delito permite excluir factores
de determinación de la pena que son utilizados como factores de
incremento de la pena a pesar de que carecen de vinculación
normativa con el injusto o con la culpabilidad. Todo ello
racionaliza un ámbito tan necesitado de racionalización como es
la actividad de determinación de la pena y permite una mejor
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comparación entre casos para intentar evitar la arbitrariedad y la
inseguridad lo máximo posible y, con ello, un mayor control de
este aspecto por los tribunales superiores.
Por otra parte, expresa que los factores preventivos -
instrumentales, especialmente la prevención especial, sólo
pueden operar en el marco de la determinación de la pena
entendida en sentido amplio; es decir, no determinan la pena
adecuada al injusto culpable sino sus posibilidades de
sustitución o suspensión.
Sin perjuicio de lo dicho, el autor citado plantea una serie
de inconvenientes a tal teoría que lo llevan a no compartir la
misma, más allá del rechazo genérico inicial de que se trate de
un modelo pensado para una teoría de la prevención general de
influencia intimidatoria en los ciudadanos.
La objeción esencial a esta teoría, es que parte de una
perspectiva excesivamente individualista que toma en
consideración para la determinación de la pena sólo la
perspectiva de la víctima, descuidando la dimensión del hecho
para el orden social. Tal teoría parte de una concepción
extremadamente individualista de la lesividad que fundamenta la
responsabilidad penal, no teniendo suficientemente en cuenta la
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dimensión intersubjetiva o social del hecho o la lesividad de lo
común.
2.2.9. Potestad punitiva
La potestad punitiva o ius puniendi es la facultad que
corresponde a un determinado sujeto, en la actualidad del Estado, de
imponer penas o medidas de seguridad ante la comisión de delitos. En
este concepto hay que destacar dos cuestiones esenciales: la
justificación y la fundamentación del ius puniendi y sus límites. Facultad
sancionadora del estado24.
Donde exista una agrupación humana, se requiere la necesidad
de una pluralidad de normas, que regulen la coexistencia de los
hombres y de una autoridad que fije los ámbitos de la libertad en
beneficio del interés colectivo. Desde el inicio de las civilizaciones,
las sociedades humanas han adoptado diversos medios de coacción y
coerción sobre sus miembros con la finalidad de concretizar la voluntad
dominante, la cual no siempre estuvo plasmada en normas escritas,
sino que durante mucho tiempo, estas normas de supervivencia eran
tácitas, como por ejemplo el respeto al derecho de la propiedad.
24 MUÑOZ CONDE, Francisco,  Derecho Penal, Parte General, Editorial Tirant lo Blanch Libros, Valencia,
2000, p.132.
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Si damos una mirada retrospectiva en el tiempo, observaremos
que en un principio el hombre primitivo se defendía de las agresiones
realizadas por sus congéneres haciendo uso de la fuerza, lo que en
ocasiones daba lugar a la desaparición o inutilización de ambos
contendientes; siendo este su concepto primigenio de justicia. Sin
embargo, esta forma de auto defensa era inadecuada, ya que traía
como principal riesgo la extinción de la especie humana.
Con el transcurrir del tiempo y debido al medio hostil en el que
tuvieron que vivir los primeros hombres, surge la necesidad de
agruparse y socializar, dando lugar a que el grupo emprenda la
defensa de sus miembros ante otros individuos ajenos a éste. Como
consecuencia de la socialización en grupo aparecen las primeras
normas que debían ser respetadas por todos sus miembros, El
incumplimiento de estas normas generaba que sea un tercero quien
resuelva el conflicto de intereses y decida la pena a imponerse.
Esta responsabilidad en un principio recayó en el más fuerte, dado que
la coerción, se vería reforzada por el temor de que el incumplimiento de
lo ordenado pudiera traer consigo una sanción por parte de este "juez".
En un segundo momento el hombre fue dejando de lado la
fuerza física y empezó a respetar lo místico y lo religioso, es allí que
la persona encargada de ventilar los conflictos pasó a ser el hechicero,
el brujo y el sacerdote. Posteriormente - ya en la época del imperio
romano - se delegó esta función a los ancianos, quienes conformaban
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el senado, término que proviene del latín SENILIS que significa
Anciano, ya que se consideraba que en ellos estaba reunida toda la
sabiduría y la experiencia.
Con el devenir del tiempo, la actividad de imponer sanciones, es
decir, el ejercicio de lo que hoy denominamos potestad punitiva, fue
constituyéndose como una actividad de suma importancia dentro de la
vida en sociedad; es así que los gobernantes y los Estados
recientemente formados, no podían quedar excluidos del ejercicio de la
misma.
Posteriormente, con el triunfo de la Revolución Francesa, se
asigna a cada órgano poder, funciones específicas pero no
excluyentes, y el Estado, como ente jurídico y político, ejercita una de
las potestades más importantes: su Potestad Punitiva o IUS
PUNIENDI.
Esta Potestad Estadual, encuentra reconocimiento mundial en el
artículo 29° de la Declaración Universal de los Derechos
Humanos aprobada por la Organización de las Naciones Unidas (ONU)
en 1948, que prescribe:
"En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estará solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la Ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y
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el respeto de los derechos y libertades de los demás y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general
en una sociedad democrática"; por tanto la violación o inobservancia de
cualquiera de aquellos preceptos normativos que sustentan un orden
de convivencia determinado, tendrá como consecuencia inmediata que
el Estado despliegue su función o actividad represiva con la finalidad
de sancionar dichas conductas; es decir que haga uso del
denominado IUS PUNIENDI.
El IUS PUNIENDI, es entendido como la capacidad que tiene el
Estado de sancionar, castigar o reprimir el incumplimiento de los
deberes que cada individuo, grupo o en general cualquier actor tiene
respecto a los demás, en base a las normas pre establecidas en el
ordenamiento jurídico. Es en este sentido que no se concibe una
sociedad moderna, políticamente organizada, sin capacidad para
prohibir y sancionar aquellas conductas que atenten contra
los principios y normas que procuren el bienestar general.
Este IUS PUNIENDI, se expresa en una vertiente penal y
sancionadora administrativa. En efecto, la Corte Suprema de nuestro
país, en la sentencia de fecha 22 de octubre de 1999 (Expediente 86-
97) emitida por la Sala Suprema en una Acción Contencioso
Administrativa interpuesta por Compañía Transcontinental de Perú
S.A.C. contra INDECOPI y el Consorcio de Alimentos Fabril Pacífico
Sociedad Anónima, estableció lo siguiente: "…es válido concebir que el
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poder punitivo del Estado se manifiesta a través de dos potestades
sancionadoras, la penal y la administrativa, pues en ellas subyace un
elemento común consistente en el mandato imperativo de la Ley que
recae sobre cierta conducta del sujeto que la infringe …"
El autor español NIETO, Alejandro (1993), se orienta en la
misma dirección, cuando expresa que efectivamente, la Potestad
Sancionadora Administrativa, al igual que la Potestad Penal de los
jueces y Tribunales, forma parte de un genérico IUS PUNIENDI del
Estado, el cual es único aunque luego se subdivide en estas dos
manifestaciones, las cuales presentan sus propias características.
2.2.10. Conversión de penas
Es la conmutación de la pena privativa de libertad impuesta en la
sentencia, por una sanción de distinta naturaleza. En el caso del
derecho penal peruano la conversión de la pena privativa de libertad
puede hacerse con penas de multa, de prestación de servicios a la
comunidad y de limitación de días libres25.
La conversión de penas es una forma de conmutación de
sanciones.26 En tal sentido, pertenece a aquellas medidas alternativas
que se conocen específicamente como sustitutivos penales. Consiste
25 PRADO SALDARRIAGA, Víctor Roberto, La conversión de penas privativas de libertad en el derecho
penal Peruano y su aplicación judicial,  En: Anuario de Derecho Penal: Sistema de sanciones Penales,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1997, p. 2.
26 PEÑA CABRERA, R., Tratado de Derecho Penal. Estudio Programático de la Parte General, t. I, 2da
edición, Grijley, Lima, 1995, p. 532.
85
esencialmente en reemplazar una pena privativa de libertad,
conminada o impuesta judicialmente, por otra sanción de distinta
naturaleza, como señala De la Cuesta Arzamendi, ante “la no
necesidad para el sujeto concreto de una pena cualitativamente tan
grave,  buscan la sustitución pura y simple de esas penas por otras,
pretendidamente menos dañosas para el individuo y la sociedad”.27
En el derecho penal comparado, este sustitutivo penal es
designado también con otras denominaciones. En el derecho penal
brasileño, español y portugués se le conoce como “sustitución de
penas”, mientras que en Costa Rica y Guatemala se le denomina
“conmutación de penas”.
Ahora bien, es también frecuente que algunos sistemas jurídicos
como el mexicano utilicen ambas denominaciones, reservando la de
conmutación para el caso en que la medida opere sobre delitos de
carácter político. Sólo el Código Penal Tipo para Latinoamérica emplea
de modo exclusivo la expresión conversión de penas”
En el caso concreto del Perú, la legislación vigente trata, vale
decir el Código Penal de 1991, en cambio, de dos instituciones
paralelas a las que identifica alternativamente como “sustitución de
27 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., “ Alternativas a las penas cortas privativas de libertad en el
Proyecto de 1992 ”, en Política Criminal y Reforma Penal, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1993,
p. 322.
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penas” (art. 32) y “conversión de penas” (art. 52), estableciendo
notorias diferencias entre ambas.
2.2.11. Hacinamiento carcelario
Según La Real Academia Española28 Hacimiento es juntar o
amontonar desordenadamente (personas o cosas) en un lugar
determinado. Entonces hacinamiento carcelario es juntar o amontonar
desordenadamente los reclusos bajo diferentes condiciones, en
determinadas cárceles.
En los centros penitenciarios, las condiciones de los reclusos
que cumplen una restricción de su libertad por mandato de
una autoridad judicial, se ven afectados como consecuencia de las
inadecuadas condiciones en que ellos habitan; resultando lesionados
sus derechos a la vida, a la integridad, a la salud y al propio principio
de la dignidad de la persona. La condición digna es inherente a toda
persona y el hecho de que esté restringido el derecho a la libertad,
como consecuencia de una sanción penal, por más abominable y
execrable que haya sido el hecho que motivara su aplicación, no puede
enervar o derogar el núcleo fundamental de la persona.
28 http://www.rae.es/rae.htmlReal Academia Española, Diccionario de la lengua española, 22va edición,
(20 de mayo de 2013). Recuperada el 18 de junio de 2013
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La dignidad humana, es el soporte estructural del edificio de
protección de los derechos fundamentales, garantizando el respeto a
los derechos del hombre, tales como el de no recibir tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes que se ven quebrantados por el
hacinamiento y las malas condiciones de estructura física y de servicios
públicos en que se encuentran los centros de reclusión; los derechos a
la vida y la integridad física son vulnerados o amenazados de manera
constante por el mismo hacinamiento, condiciones que resultan lesivas
a los derechos consagrados por nuestra Carta Fundamental.29
2.2.12. Decisión judicial
Acto judicial que resuelve heterocompositivamente el litigio ya
procesado, mediante la aceptación que el juez hace de alguna de las
encontradas posiciones mantenidas por los antagonistas luego de
evaluar los medios confirmatorios de las afirmaciones efectuadas por el
actor y de la aplicación particularizada al caso de una norma jurídica
que preexiste en abstracto, con carácter general30.
El razonamiento judicial ha sido discutido intensamente en los
últimos diez años y los métodos expuestos a criterio de Ricardo
Lorenzzeti, no deben ser excluidos, sino complementados; la
complejidad es tal que se debe recurrir a todos ellos.
29 BUSTAMANTE ALARCÓN, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Proceso Justo. Ara, Lima, 2001, pp.
171 y 172.
30 http://www.pucdv.com/derecho.html Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, Apuntes de estado:
Derecho procesal. (20 de mayo de 2013). Recuperada el 18 de junio de 2013
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Para ello entiende que debe existir un orden en el razonamiento
que se plantea de la siguiente manera: (i) ampliar la deducción de
reglas válidas, (ii) controlar ese resultado conforme a los precedentes,
al resto del sistema legal y a las consecuencias (iii) si hay problemas,
se tratará de un caso difícil y se aplicará la solución basada en
principios y (iv), si hubiere paradigmas que definen la solución, deben
ser explicados y armonizados.
2.2.12.1. Sobre el primer paso: la decisión deducida de reglas
válidas.
Lorenzetti explica que el “razonamiento deductivo” ha
sido el modo característico del razonamiento legal, aunque no
es exclusivo ni excluyente. Al método deductivo lo llama “el
modelo del juez del estilo Sherlock Holmes”. Si no es posible
resolver un caso mediante la deducción, hay que recurrir a la
argumentación.
Tiene tres subpasos:
a. Primero, hay que identificar un conjunto de premisas
jurídicas válidas que permitan formular un enunciado
normativo general (elemento normativo-premisa mayor).
Para esto identifica una norma válida conforme al criterio
89
de jerarquía, especialidad y temporalidad. A ello se le
suma su interpretación: esto es, establecer su sentido.
b. En segundo lugar, hay que delimitar un supuesto de
hechos relevante por aplicación de las reglas procesales
(elemento fáctico-premisa menor). No cualquier hecho,
sino aquél que ha sido probado conforme a las fuentes y
medios probatorios admitidos procesalmente.
c. Deducir la solución del caso a partir de la premisa mayor
aplicable a la premisa menor. Lo llama a esto “juicio de
calificación”: “el juez analiza los elementos fácticos y su
correspondencia con la norma aplicable”.
El método deductivo, explica Lorenzetti, tiene
presupuestos ideales, que son la claridad en el lenguaje
normativo (ventaja lingüística y económica, que reduce costos
de transacción y aumenta la previsibilidad) y la neutralidad
moral. Ambos, se sabe, presentan fuertes grietas.
La primera crisis de la deducción surge cuando el
lenguaje normativo pasa a ser ambiguo y muestra zonas de
penumbra en la interpretación, lo que hace que el intérprete no
sólo deba deducir sino optar entre diversas alternativas de
interpretación2. La segunda risis surge con los conceptos
abiertos (constituciones, tratados, etc.) que no se refieren a un
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supuesto de hecho especial, con lo cual la deducción tampoco
es posible.
A lo anterior, Lorenzetti agrega el problema de la ley
injusta (ley que si bien formalmente válida, es materialmente
injusta). Para esta injusticia material, que Lorenzetti le da
carácter sólo excepcional, utiliza una suerte de regla de
reconocimiento hartiana, complementable a su vez con otros
criterios diversos.
2.2.12.2. Sobre el segundo paso: el control de la solución deductiva
En este punto se plantea una triple mirada, hacia
atrás (lo que llama elemento de consistencia) que obliga a
mirar hacia el pasado a los precedentes judiciales que
establecieron reglas jurídicas para casos con elementos de
hecho similares. Las partes, dice, obraron con base en la
creencia de que sea regla iba a ser mantenida porque la ley se
aplica en base a la previsibilidad e igualdad. Por esta razón,
quien quiera apartarse de un precedente, asume la carga de
argumentar el cambio.
Luego, debe mirarse hacia arriba, como “elemento de
coherencia” para que la solución deducida de las reglas sea
coherente con el resto del sistema jurídico, armonizando las
reglas.
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Finalmente debe mirarse hacia adelante, en un análisis
consecuencialista, analizando las consecuencias generales
jurídicas, o económico-sociales que puede producir la decisión
en el futuro.
2.2.12.3. Sobre el tercer paso: la solución en casos difíciles.
Conflictos de reglas y principios
Para RL,  el margen delimitativo entre un caso difícil y
uno fácil está en la dificultad que impide la aplicación del
método deductivo; ello se da en dos casos: no se puede
deducir la solución de modo simple de la ley, porque hay
dificultades en la determinación de la norma aplicable o su
interpretación, o bien porque la ley debe ser dejada de lado por
ser inconstitucional (en esto recuerda el criterio de Hart de
discrecionalidad e indeterminación normativa, en oposición al
criterio de Dworkin de que el juez no decide como quiere, sino
que se guía por una ponderación de principios, justificando su
decisión en términos de corrección).
Tanto en este paso como en el anterior, se plantea lo
que hay “por fuera” del método deductivo, que recae en lo que
es el campo argumentativo.
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2.2.12.4. Sobre el cuarto paso: la solución basada en paradigmas:
explicación y armonización
Ante la utilización de las reglas y los principios, guías
para razonar correcta y explícitamente hay lo que Lorenzetti
llama “paradigmas” que actúan con anterioridad a la decisión,
al punto que las mismas reglas y principios pueden ser
aplicados de distinto modo por personas que adhieran a
modelos disímiles.
El paradigma, en esa visión, precondiciona la
decisión y se comporta como un objetivo a alcanzar por quien
toma la decisión. Por ejemplo: proteger a los débiles
(paradigma protectorio), a los excluidos (paradigma del
acceso), a los bienes colectivos (paradigma colectivo);
organizar a la sociedad (consecuencialista), hacer respetar los
procedimientos antes que obtener los fines de cualquier modo
(paradigma del estado de derecho). Los paradigmas no deben
ocultarse, dice Lorenzetti, sino que deben exponerse y definir
cuáles son los objetivos alcanzar, mostrando cuáles son las
tensiones que un paradigma puede tener con otro que le
compite. Y luego, deben armonizarse, resolviendo tales
tensiones tomando como eje al modelo de la democracia
deliberativa, osea: Lorenzetti propone en este paso reconocer
que estas “posiciones previas” que tienen los jueces; aceptar
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que existen esos precondicionamientos, pero sumándole una
cuota de sinceridad: esas convicciones deben hacerse
explícitas, y justificárselas. Así, se reconoce que un juez
proteccionista va a fallar distinto a un consecuencialista; quien
pugna por un acceso universal a los bienes, será permeable a
fallar de modo que choque a quien pugna por otro tipo de
paradigma.
Los problemas, lógicamente, se dan cuando los
paradigmas se aplican de manera ciega. Tal sería el caso en el
que un juez tutele, en exceso digamos, un determinado
derecho sin medir el costo económico y social de su decisión.
Frente a estas problemáticas, Lorenzetti propone que un
juez imparcial no debe sustituir las decisiones de las mayorías
por sus propias convicciones, sino que debe reforzar los
procedimientos para que éstas se expresen. Tiene que tener
una suerte de “radar social” (esto es interpretación mía, no lo
dice el texto) para captar una suma de “consensos básicos” de
la sociedad para que la vida común sea posible y no los
sustituye por sus propias apreciaciones.31
31Ricardo Lorenzetti “Teoría de la decisión judicial - Fundamentos de derecho” Editorial: Rubinzal Culzoni .
Edición. 2006. Pág. 512
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2.2.13. Constitución Política del Estado – 1993
La Constitución Política del Perú de 1993 es la carta magna,
actualmente es la base del sistema jurídico de nuestro país: sobre esta
reposan los pilares del Derecho, la justicia y las normas del país. Esta
controla, regula y defiende los derechos y libertades de los peruanos;
organiza los poderes e instituciones políticas. Es la que fija los
principios del ordenamiento jurídico, como norma suprema, a la que
deben ajustarse todas las demás fuentes legales, por ello es importante
analizar la normatividad peruana, y comenzar con la Constitución.
Un primer criterio a observar en la programación e
implementación de un sistema de penas, es el respeto de la dignidad
humana el cual lo encontramos en nuestra constitución en su artículo 1:
“(…) La defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado. (…)”32
La persona siendo un valor en sí mismo y portadora de una
autonomía propia de su condición de ser racional y libre, no debe, en
consecuencia, ser un instrumento del Estado o de la sociedad al
momento que prevén, imponen o ejecutan penas. El carácter universal
de este principio determina que sus alcances sean aplicables a toda
32 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, 15va Edición, 2da reimpresión actualizada,  Editorial
Grijley, Lima, 2013, pág. 879.
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persona cualquiera que sea su condición física, psíquica o jurídica. Por
tanto, incluso los delincuentes más abyectos o peligrosos son titulares
de este derecho.
La racionalidad de un sistema de penas está vinculada al
respeto de la prohibición de someter a actos violentos, a torturas o
tratos inhumanos o humillantes, esto lo encontramos en su artículo 2,
inc. 24 h:
“(…) Nadie debe ser víctima de violencia moral, psíquica
o física, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o
humillantes.  Cualquiera puede pedir de inmediato el
examen médico de la persona agraviada o de aquélla
imposibilitada de recurrir por sí misma a la autoridad.
Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la
violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad
(…)”.33
El alto grado de formalización del Derecho penal es una
consecuencia lógica de la exigencia de respeto de las garantías
individuales. En la medida en que la pena es una forma de intervención
significativa sobre los bienes jurídicos del condenado, está sujeta a los
límites planteados por el principio de legalidad. En este sentido, la
segunda parte del artículo 2, inc. 24 d se establece:
33 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, Op. Cit, pág. 881.
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“(…) Nadie  será  procesado ni condenado por acto u
omisión que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequívoca, como infracción punible; ni sancionado con
pena no prevista en la ley (…)”34
La capacidad de todo individuo para autodeterminarse y definir
sus proyectos de vida es, ciertamente, susceptible de restricción
mediante la pena. Es aceptable que, en casos extremos, el Estado
prive de libertad a un individuo que ha cometido un delito (prevención
especial negativa). Pero esta limitación no debe ser absoluta ni
indeterminada.
La reacción social frente a la comisión de comportamientos
delictuosos debe, asimismo, ser proporcional. La observancia del
principio de proporcionalidad, deducible del carácter democrático y de
derecho del Estado, es verificable de diversos modos. Una primera
exigencia, inherente a este principio, es la idoneidad de la sanción para
alcanzar el fin perseguido. De conformidad con las múltiples funciones
asignadas a la pena, ésta ha de ser cualitativa y cuantitativamente
adecuada para prevenir la comisión de delitos, proteger a la sociedad y
resocializar al delincuente.
La proporcionalidad de las penas se mide igualmente en función
de su necesidad. Esta manifestación del principio de proporcionalidad
34 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, Op. Cit, pág. 881.
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se concretiza principalmente en las penas privativas de libertad: éstas
deben constituir la última ratio de la política criminal. Este imperativo
está en relación con el principio de utilización del medio menos severo
para obtener el mismo fin. De esta manera se puede racionalizar el uso
de las penas y jerarquizarlas según el grado en que afecten los bienes
jurídicos del condenado. Así, en casos de alternancia se debe preferir
la multa u otras penas menos severas a la pena privativa de libertad, la
suspensión de la pena a su aplicación efectiva, la exención de la pena
a la suspensión de su ejecución, si de este modo se puede obtener el
mismo resultado.
Si bien es cierto en nuestra Constitución actual, no existe
regulación expresa en torno a las penas limitativas de derechos,
empero dentro de su proceso de reforma tiende, precisamente, a hacer
de la pena un instrumento de resocialización, sin abandonar su aspecto
retributivo y preventivo general, como podemos apreciar en un
apartado relacionado con nuestro objeto de estudio en su artículo 139
inc. 22:
“(…) El principio de que el régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducación, rehabilitación y
reincorporación del penado a la sociedad (…)”35
35 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO, Op. Cit, pág. 902.
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Cuando se hace mención a este principio; tácitamente se puede
inferir que se debe evaluar si es o no necesario imponer una pena
privativa de libertad efectiva o por el contrario imponer otra distinta,
cuando se ha evidenciado que la cárcel no cumple los fines de
reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad,
como se desea.
La distancia entre ese mandato constitucional y la actual
configuración del ordenamiento penitenciario y la realidad de las
prisiones es sideral, por lo que urge emprender un extenso movimiento
de reforma que acomode el sistema penitenciario en su conjunto no
solo a la resocialización del penado, sino a que la pena privativa de
libertad se ejecute en condiciones compatibles con la dignidad de la
persona y en el marco jurídico propio del Estado de Derecho, o que
mejor aún que se aplique penas distintas a las privativas de la libertad
como lo son las penas limitativas de derechos.
Este último objetivo debe considerarse prioritario, en cuanto que
resulta una condición previa a toda política reeducadora. La solución al
problema de la criminalidad no está en enviar a los delincuentes a la
cárcel, sino más bien en adoptar medidas orientadas a una función
preventiva, protectora y resocializadora, y de acuerdo todo lo señalado
de nuestra constitución.
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2.2.14. Código Penal Peruano
Si bien es cierto nuestro código penal es un conjunto unitario,
ordenado y sistematizado de las normas jurídicas punitivas del Estado,
en cierto sentido, busca plasmar el ius puniendi, la facultad
sancionadora del mismo. De esta manera, el Estado mismo, a través
del legislador, busca evitar la aplicación de penas arbitrarias, ya que
sólo puede ser sancionada penalmente una conducta cuando ésta se
consigna expresamente en el mismo y con la sanción que el mismo
establece. Entonces nos hacemos la pregunta siguiente: ¿Qué clases
de penas encontramos en este código?
El legislador de 1991 intentó sistematizar las penas
agrupándolas en cuatro categorías: penas privativas de libertad, penas
restrictivas de libertad, penas privativas de derechos y multa. Esta
estructura da al Código vigente una mayor transparencia, facilitando su
estudio e interpretación.
Dentro de las penas limitativas de derechos se encuentran
consideradas, por un lado, las nuevas penas de prestación de servicios
a la comunidad y de limitación de días libres y, por otro lado, la pena de
inhabilitación, esto establecido en su artículo 31.
En el análisis del articulado señalado en el párrafo anterior, se
detecta un primer problema, como indica Peña Cabrera, no es correcto
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tratar a estas penas como limitativas de derechos, pues con excepción
de la inhabilitación las otras sanciones son penas alternativas a la
prisión y sería conveniente denominársele así. Estas sanciones se han
creado para reducir el empleo excesivo de la pena privativa de libertad,
la pena de prestación de servicios a la comunidad, sin duda es la de
más difícil realización. La limitación de días libres ofrece la doble
ventaja de acoger en un establecimiento adecuado al condenado y él a
su vez se beneficie con las actividades educativas u orientadas a su
rehabilitación, en fin detalles que veremos más adelante.
En cuanto a la Pena de Prestación de Servicio Comunitario,
nuestro Código penal la tiene prevista, como una pena autónoma, en
su artículo 34:
“(…) La pena de prestación de servicios a la comunidad
obliga al condenado a trabajos gratuitos en entidades
asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras
instituciones similares u obras públicas.
Los servicios serán asignados, en lo posible, conforme
a las aptitudes del condenado, debiendo cumplirse en
jornadas de diez horas semanales, entre los días
sábados y domingos, de modo que no se perjudique la
jornada normal de su trabajo habitual.
El condenado puede ser autorizado para prestar estos
servicios en los días útiles semanales, computándosele
la jornada correspondiente.
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Esta pena se extenderá de diez a ciento cincuentiseis
jornadas de servicios semanales.
La ley establecerá los procedimientos para asignar los
lugares y supervisar el desarrollo de la prestación de
servicios. (…) ” 36
En el mencionado artículo tuvo como exposición de motivos el
siguiente texto: “los elevados gastos que demandan la construcción y
sostenimiento de un centro penitenciario, obligan  a  imaginar nuevas
formas  de  sanciones  para  los  infractores  que  no amenacen
significativamente la paz social y la seguridad colectiva”. A esta ventaja
de  orden  financiero,  se  agregan  otras  inherentes  a  su  ejecución
no  carcelaria: manteniendo  al  condenado  en  el  sistema  social,
(disminución  de  riesgos  de pérdida de la socialización) utilidad de la
prestación o actividad desarrolladas por el condenado (generación de
beneficios sociales), disminución o neutralización de las condiciones
generadoras del ilícito (prevención de acuerdo con la situación),
concentración  de  esfuerzos  en  el  tratamiento  de  los  delincuentes
llamados residuales (racionalización de objetivos)37.
Esta sanción, básicamente consiste en el deber de prestar
determinada  cantidad  de  horas  de  trabajo  no  remunerado  y  útil
36 CÓDIGO PENAL PERUANO. 15va Edición, 2da reimpresión actualizada,  Editorial Grijley, Lima, 2013,
pág. 75.
37 NAVARRO ALTAUS, Martín. El sistema de penas en el CP peruano de 1991 en Anuario de Derecho
Penal, Editorial Grijley, Lima, 1999, pág. 88.
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para  la comunidad durante el tiempo libre, en beneficio de personas
necesitadas o para fines comunitarios.
En efecto, esto no evidenciaría una  labor  forzada  en  favor a  la
comunidad.  Se  concreta “voluntariamente”  con  el  desempeño  de
determinadas  tareas  por parte  del penado  en  diversas  instituciones
educativas  y  municipales,  asistenciales  o  en obras  públicas,
(centros  o  unidades  receptoras)  para  lo  cual  se  debe  tomar en
cuenta las capacidades y hasta las predilecciones del sentenciado.
Dicha prestación, fue creada con la finalidad de  realizarse
preferentemente  en  días  feriados  a  fin  de  no  alterar los  patrones
laborales del mismo. Siendo esto necesario  para respetar el sentido de
la pena.
El segundo párrafo del mencionado artículo 34, se desprende
que la jornada de trabajo fue establecida con el periodo de 10 horas
semanales, y en ningún caso deberá afectar la salud física o mental del
obligado ni su dignidad personal (siendo que no es un trabajo forzado).
En cuanto a la duración, el cuarto párrafo establece que la  duración
mínima es  de  diez  jornadas.  La  máxima  es  de  ciento cincuenta y
seis jornadas. Se considera que esta opción punitiva, debe organizarse
debidamente, siendo este un factor jurídico que imposibilita la debida
aplicación de la pena de prestación de servicio comunitario, en tanto
que es muy superior al fácil recurso de suspender condicionalmente la
ejecución  de  la  pena. Esta pena tiene las características siguientes:
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a. Obligación  de  realizar trabajos  gratuitos  en  instituciones
asistenciales y en obras públicas.
b. Los trabajos se asignan teniendo en cuenta las aptitudes del
condenado.
c. Las jornadas se realizan en jornadas de diez horas semanales,
por regla general en días inhábiles y excepcionalmente en días hábiles.
d. Tiene  una  duración  mínima  de  diez  y  máxima  de  ciento
cincuenta y seis jornadas.
En el ámbito jurídico existieron muchas críticas a este tipo de
pena, en  el sentido de que constituía un trabajo no remunerado, y esta
prohibición estaba referida en nuestra constitución.  Dando respuesta a
esas críticas decimos que dichos trabajos comunitarios son una clase
de pena más no un trabajo sujeto a condiciones normales. Y también
se evidencia que los lugares donde se desarrolla el trabajo son de
carácter no  lucrativo,  descartándose  cualquier tipo  de
aprovechamiento  indebido  del trabajo  a realizarse.
Por otro lado, no se trata tampoco de trabajos forzados, pues, en
la prestación de servicios a la comunidad existe un elemento que los
distingue   claramente,  se tienen en  cuenta  las  aptitudes y
capacidades del  condenado  para  la  asignación  de  los  trabajos  a
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realizarse.  En  el  mismo  sentido,  las  jornadas  de  trabajo  no
interrumpen  el trabajo normal del condenado38.
De lo desplegado anteriormente se entiende que en nuestro
código penal de 1991, esta pena aparece como pena independiente y
como medida alternativa a las penas de prisión o multa.
Bien lo ha desarrollado el profesor Prado  Saldarriaga39,  la
prestación  de  servicios  a  la comunidad,  como  pena  directa,
consiste  en  el  cumplimiento  de  jornadas semanales  dedicadas  al
desarrollo  de  servicios  o  tareas  gratuitas  en  apoyo  a centros
asistenciales,  sanitarios  o  educativos  las  que  tendrán  lugar los
días sábados y domingos con un total de 10 horas, pudiendo el
sentenciado pedir que se le señalen otros días de la semana.
Como  lo  prescribe  el  segundo  párrafo  del  artículo  34,  los
trabajos  o  tareas  deben  ajustarse,  en  lo  permisible,  a  las
aptitudes  particulares  del penado,  considerando  su  edad,  sexo,
educación,  capacidad  física  y  su duración, a tenor de lo indicado en
el cuarto párrafo del citado dispositivo legal, que  como  se  ha
señalado antes,  es  de  un  mínimo  de  diez  y  un  máximo  de  ciento
cincuenta y seis  jornadas semanales.
38 PEÑA CABRERA, Raúl. Tratado de Derecho Penal Parte General,  Editorial San Marcos, Lima, 2000,
pág. 616.
39 PRADO SALDARRIAGA, Victor. El Sistema de Penas, Editorial Jurídica Grijley, Lima, 1995, pág. 801.
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En lo que respecta como pena  sustitutiva  la  prestación  de
servicios  a  la  comunidad  se aplica conmutando las penas privativas
de libertad de hasta tres años, cuando no fuera posible  aplicar  al
condenado  una  reserva  del  fallo  condenatorio  o  una  condena
condicional.
El  profesor Roxin40 expone que en  el  trabajo  de  servicio  a  la
comunidad puede reemplazar en la mayoría de los casos a la multa,
cuando el autor se ajusta voluntariamente  a  ello  y  su  ventaja
consiste  en  que  se  trata  de  un  trabajo constructivo,  que
compromete  más  a  la  persona  que  en  el  caso  de  la  pena
privativa  de  libertad  y  la  multa,  donde  el  autor solo  tiene  un  rol
pasivo.
Sobre la pena antes mencionada se ha generado mucha
controversia y un sinfín de objeciones que se ha formulado contra este
tipo de penas, basadas en el supuesto de que traería problemas en su
organización que la harían inviable y que quitaría  puestos  de  trabajo
a  la  población  honesta,  Roxin  señala  que  estas objeciones  no
resultan  sólidas,  puesto  que  ya  se  ha  dado  en  Alemania  este
sistema  bajo  el  nombre  de  “servicio  civil  sustitutorio”,  para
personas  reacias  a realizar el servicio militar, sin que se hayan
generado problemas. En cuanto a que pueda  aumentar el  desempleo,
tampoco es  sostenible,  puesto  que  el  trabajo comunitario se presta
40 ROXIN, Claus. Dogmática Penal y Política Criminal, Editorial IDEMSA, Lima, 1998. pág. 457.
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justamente en época de vacaciones y en fines de semana, cuando
otras personas descansan y hace falta mano de obra41.
En este entender, podemos decir que el  ansiado  fin
resocializador,  que se  busca  con  toda  pena, ve en la pena de
prestación de servicios a  la  comunidad  el  camino  más  idóneo,  ya
que  el  condenado  desarrolla  labores  de interés  social  en  libertad
que  le permite, al mismo tiempo, afianzar sus  sentimientos de
solidaridad  y  recapacitar respecto de su actuar delictivo, por el que fue
primigeniamente sancionado.
Al mismo tiempo también se evidencia que respecto a la
aplicación de la pena privativa de libertad, la pena de prestación de
servicios a la comunidad, (como el resto de medidas alternativas a la
prisión) tiene por finalidad reducir el uso de la cárcel, (conforme a
criterios de proporcionalidad  y  subsidiariedad)  sólo  en  última  ratio.
Esto  quiere  decir,  que solo deberá recurrirse a la pena privativa de
libertad cuando se trate de los delitos más  graves,  es  decir,  de
aquellos  delitos  que  afecten  los  bienes  jurídicos  más importantes
en un Estado social y democrático de Derecho42.
En cuanto a lo desarrollado se tiene que a las características de
dicha pena cabe hacer algunas precisiones. Como primer punto, el
41 Ib. Ídem. pág. 459.
42 CAHUANA VELLÓN, Laura. La  prestación  de  servicios  a  la  comunidad, Lima, 2005, pág. 10.
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contenido de la prestación realizable por el penado puede abarcar todo
tipo de trabajos, incluido los trabajos calificados. El criterio decisivo
para establecer el alcance de las prestaciones susceptibles de ser
comprendidas en la ejecución de la pena no es la calidad de la
prestación in abstracto, sino las condiciones personales del condenado.
El legislador, deja en manos del juez la elección de la pena
substitutiva de la pena privativa de libertad. Pero la función substitutiva
de la pena de prestación de servicios a la comunidad no está sujeta a
criterios jerárquicos que privilegie su aplicación frente a otras penas. El
problema que plantea el no ordenamiento jerárquico de las penas
substitutivas es cómo puede el juzgador formar su decisión en favor de
esta pena sin contar con los elementos necesarios para establecer su
idoneidad en el caso concreto.
Lo anterior nos lleva a preguntarnos ¿Qué factores decidirán al
juez en favor de esta pena y no de una multa o de una pena de
limitación de días libres? ¿Tomará en cuenta la solvencia económica
del condenado, su aptitud para el trabajo, su experiencia laboral, sus
antecedentes, su edad, su conformación psicóloga, su grado de
integración social o familiar? Estos criterios requieren de una
información individualizada y especializada que el juzgador no podrá
obtener a través del expediente, lo que implica que el legislador no ha
considerado al momento de incluir esta pena en nuestro código
vigente.
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Otra característica que ha sido materia de disputa tratándose de
esta pena es la aprobación del condenado en la misma, pues la
voluntad del condenado es más una alusión legislativa frente al garrote
de la pena privativa de libertad substitutiva que pende sobre el
condenado. Resulta difícil imaginar que alguien prefiera la prisión que
realizar un trabajo en favor de la comunidad. Se trata, como dice Vass,
de una visión “voluntarista” que ha devenido en un “respetable mito”
pues en la práctica no tiene significación alguna43.
En definitiva, esta condición tiene sentido dentro del marco de
los fines de la pena. Es innegable que si se quiere que la pena tenga
éxito, se debe contar con la cooperación del delincuente. Imponerle
verticalmente la ejecución de una prestación no es el mejor método
para intentar integrarlo o para reforzar su responsabilidad social. La
duración de esta pena merece un breve comentario. Al igual que la
pena privativa de libertad, la fuerza simbólica o instrumental de la pena
de prestación de servicios a la comunidad no está en relación
directamente proporcional a su duración sino a su efectividad.
La pena de prestación de servicios a la comunidad no ha estado
exenta de críticas desde la perspectiva de su legitimidad y viabilidad
práctica. Se pone en duda su carácter de pena teniendo en cuenta que
el asentimiento del condenado resalta excesivamente el elemento
43 VASS citado por JUNG, H., Sanktionensysteme und Menschenrechte, Stuttgart, 1992, pág. 177.
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consensual en el derecho penal. Sin embargo, el consentimiento del
condenado no elimina la necesidad de constatar la culpabilidad por el
hecho cometido, ni dificulta la realización de los fines de la pena. En
particular, esta pena está asociada a la finalidad de prevención
especial puesto que el contenido educativo subyacente a su ejecución
y tiene un efecto socialmente integrador.
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2.2.15. Defectos de Técnica Legislativa
La regulación de las penas limitativas de derechos presenta
algunos defectos de técnica legislativa que dificultan notablemente la
aplicación de las nuevas penas. Así, en el art. 32, se establece que “las
penas limitativas de derechos previstas en los dos primeros incisos
(prestación de servicios a la comunidad y limitación de días libres) se
aplican como autónomas cuando están específicamente señaladas
para cada delito y también como substitutivas de la pena privativa de
libertad cuando la sanción sustituida a criterio del juez no sea superior
a cuatro años”. Al diferenciarse entre penas autónomas y substitutivas,
se amplía aparentemente su función.
Otro problema detectado, es el relativo a la función de estas
penas dentro del sistema de sanciones. En efecto, cabe pensar, prima
facie, que estas penas pueden, por un lado, sustituir las penas
privativas de libertad, de acuerdo con el artículo  32 y, por otro lado,
convertirlas de acuerdo al artículo 52. En realidad, se trata de dos
caras de la misma moneda44. En el artículo 33 sólo se fija el principio
general de sustitución, en tanto que en el artículo 52 se precisan los
criterios de conversión.
44 VILLAVICENCIO  TERREROS,  Felipe,  Derecho  Penal,  Parte  General, Editorial Grijley, Lima, 2006.
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En este sentido se tiene que analizar la figura que tiene la
conversión de la pena privativa de libertad, ya que esta puede hacerse,
alternativamente, con penas de prestación de servicios a la comunidad
o de limitación de días libres. Pero para que proceda esta medida
alternativa, de manera efectiva, se exigen dos condiciones
concurrentes:
Que la pena impuesta en la sentencia condenatoria no exceda a
cuatro años de pena privativa de libertad.
Según la doctrina nacional, este límite temporal resulta reducido
si se tiene en cuenta que en los proyectos de setiembre de 1989 (art.
57) y de julio de 1990 (art. 58) el legislador optó por señalar un máximo
de 3 años de pena privativa de libertad. Además, no resulta
homogéneo con los que son considerados para la procedencia de otras
medidas alternativas, como la sustitución de penas (3 años),
suspensión de la ejecución de la pena (4 años), o la reserva del fallo
condenatorio (3 años). Es de mencionar que en otros países la
conversión se autoriza incluso para casos de penas privativas de
libertad de hasta cinco años45. De allí que es necesario en demandar
una modificación que permita ampliar “a tres años la pena privativa de
libertad a convertir”.
45 Ib ídem. Pág. 217
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a. Que en el caso concreto no sea posible aplicar al sentenciado una
suspensión de la ejecución de la pena o una reserva de fallo
condenatorio.
Ahora bien, la incorporación de dicho presupuesto negativo en la
legislación nos permite diferenciar la conversión de la sustitución de
penas que regula el artículo 32 y, a la vez, la coloca como una medida
alternativa de carácter subsidiario frente a las otras que regula el
Código de 1991. Es de destacar que en el derecho vigente no se
incorpora normativamente exigencias que obliguen al Juez a discernir
sobre los antecedentes y las condiciones personales del condenado, a
fin de aplicar una conversión, tampoco en nuestra legislación se
definen criterios que orienten a la autoridad judicial para decidir acerca
de la conveniencia de aplicar en la conversión una pena pecuniaria o
de limitación de derechos. Es decir que también en este ámbito, la
discrecionalidad del Juez resulta ser casi absoluta, ya que es de asumir
que en la sentencia se deberá fundamentar la razón de la pena
sustitutiva elegida.
En lo concerniente al proceso de conversión de las penas
privativas de libertad en penas de prestación de servicios a la
comunidad, la ley define las equivalencias siguientes, según a nuestro
interés:
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a. Un día de privación de libertad por una jornada de
prestación de servicios a la comunidad.
b. Un día de privación de libertad por una jornada de
limitación de días libres.
Cabe objetar que las variables de la ecuación que rige la
conversión con penas limitativas de derechos no son adecuadas y
dilatan excesiva y desproporcionadamente el periodo de cumplimiento.
En efecto, dado que las penas de prestación de servicios a la
comunidad y de limitación de días libres se contabilizan en jornadas de
fines de semana, el hecho de poder transformar un máximo de 730
días de pena privativa de libertad en tales sanciones, produciría como
resultado una pena convertida de 730 jornadas semanales, que
obligaría al condenado a cumplir la pena durante catorce años, para los
delitos que sean sancionados por dos años de pena privativa de
libertad.
El legislador peruano no ha tenido en cuenta, pues, que
tratándose de penas limitativas de derechos los modelos extranjeros
sugerían términos equivalentes y prudentes para la conversión. La
conversión de penas genera en el condenado dos obligaciones
fundamentales. Por un lado, debe cumplir adecuadamente la pena
convertida. Y, por otro lado, debe abstenerse de cometer nuevo delito
doloso cuando menos mientras dure el período de ejecución de dicha
pena.
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Según los artículos 53 y 54, la infracción injustificada de tales
obligaciones puede acarrear la revocatoria de la conversión. En este
último supuesto, se producirá una reconversión, que llevará al
condenado a cumplir la pena privativa de libertad que le fue impuesta
en la sentencia y, en su caso, la correspondiente por el nuevo delito
cometido. Se trata de la llamada “cláusula de retorno” y que como
señalan Mapelli y Terradillos implica “la recuperación de la pena
desplazada46. Si el incumplimiento es inicial, aquella se ejecuta en su
totalidad; si es parcial, se emplea la misma regla de conversión pero en
sentido inverso”.
Es de advertir que la revocatoria requiere un apercibimiento
previo por parte de la autoridad judicial. Dicha amonestación debe
materializarse de modo formal y no limitarse a una simple notificación.
Sin embargo, este requerimiento se hace innecesario cuando la
infracción en la que incurrió el condenado supone la comisión de un
nuevo delito doloso cuya pena conminada es de tres años o más de
privación de libertad, puesto que ante tal circunstancia la revocatoria
será inmediata. Por tanto, como señala Villavicencio, “si la sanción
prevista fuera la de prestación de servicios a la comunidad (así el caso
del delito previsto en el art. 163) o la de limitación de días libres
(ejemplo, el delito previsto en el art. 164) o de multa (verbigracia, el
46 MAPELLI CAFFARENA, B./TERRADILLOS BASOCO, J. Las consecuencias jurídicas del delito, 3ra
edición, Editorial Civitas, Madrid, 1996, Pág. 106.
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delito previsto en el artículo 131), la revocación no se da”. Igualmente,
tampoco procedería (p. 266) una revocación automática como plantea
el artículo 53 del Código Penal si el nuevo delito cometido fuera
sancionado con pena privativa de libertad inferior a tres años47.
De producirse la revocatoria, el Juez deberá descontar para la
reconversión, la parte de sanción que el condenado cumplió a través
de la pena convertida. Para ello el artículo 53 establece la siguiente
tabla de compensación: Una jornada de servicio a la comunidad o una
de limitación de días libres por cada siete días de pena privativa de
libertad.
Es importante advertir que estos términos de compensación para
el caso de penas de prestación de servicios a la comunidad y de
limitación de días libres, son diferentes a los previstos en el artículo 52.
No obstante, resultan ser más equitativos y adecuados a las
características ejecutivas de tales penas, razón por la cual de lege
ferenda debemos sugerir su homologación para el procedimiento de
conversión.
De la misma manera que en las penas restrictivas de libertad, en
el Proyecto de enero de 1991 se introdujo una modificación de última
hora: se mantuvo el tenor propuesto en el Proyecto anterior, pero se
redujo únicamente, en la parte de las conversiones, el límite de tres
47 VILLAVICENCIO. Op Cit. Pág. 219.
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años a un año. Se llega así a la situación paradójica que, por un lado,
estas penas puedan sustituir aparentemente penas privativas de
libertad superiores a un año, sin mayores requisitos que el límite de la
pena (establecida por el juzgador) y, por otro lado, se puedan convertir
penas privativas de libertad con límites cuantitativa y cualitativamente
más estrictos (penas no mayores de un año y de carácter conminado).
Se trata finalmente, como señala el maestro Prado Saldarriaga, de un
lamentable error que debe ser corregido48. Pero, a diferencia de lo que
él parece dejar entrever, la fijación en un año del límite de conversiones
del artículo 52 no es en realidad un error de redacción, sino de política
criminal al restringirse al máximo la aplicabilidad de estas penas como
penas substitutivas.
Consideramos que el señalamiento del requisito de pronóstico
favorable de conducta futura, debe ser viabilizado desde la Ley, quizás
no para la conversión, pero sí para la otra medida de reemplazo que
tiene el Código Penal, como la sustitución de penas que es una medida
que se ha quedado sin aplicar, fundamentalmente por problemas
legales.
Si bien es cierto, la sustitución y conversión son medidas de
reemplazo, se incorporaron las dos por un error del legislador, y
considerando que la sustitución provenía de la legislación brasileña,
donde hay sustitución pero no hay conversión; y la conversión venía
48 PRADO  SALDARRIAGA, Víctor. El  Sistema  de  Penas”,  Editora Jurídica Grijley, Lima, 1995. pág.
801.
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del Código Penal Tipo para Latinoamérica, donde hay conversión y no
hay sustitución; pues, esos fueron los contextos que le sirvieron de
fuente al legislador, en donde no había esa dualidad; no obstante, el
legislador peruano incorporó las dos, cuando en realidad debió
incorporar una sola, pero el hecho que existan estas dos medidas, no
debe necesariamente generarnos una necesidad de excluir una frente
a la otra. Considero que las dos podemos aplicarlas a futuro, hoy por
hoy, por qué no podemos usar la sustitución, que no tiene regla de
retorno, o sea, no tiene normas de revocación ante el incumplimiento
de la pena sustitutoria; alguien podría decir (o alguien lo ha hecho
judicialmente) le aplicamos las reglas de la conversión, bueno, pero,
eso es una analogía que no creo que calce muy bien con el principio de
legalidad; entonces debemos colocarle también una disposición que
plantee la revocatoria por incumplimiento de la pena sustituta.
Otro aspecto deficiente dentro de la normatividad, en concreto
del Código Penal, se tiene que en el primer párrafo del artículo 52 se
menciona que en los casos que no fuera procedente la condena
condicional o la reserva de fallo el Juez podrá convertir la pena
privativa de libertad, no expresando en el mismo que esa facultad fuera
de oficio o de parte, generando en si dicho extremo una presunta
inaplicación como ya lo veremos más adelante, en vista de que los
magistrados se limitan a aplicar la respectiva conversión de las penas
limitativas de derechos en tanto que no están facultados de oficio para
aplicar dicha conversión, más aún, si se tiene que el que tiene la carga
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de la acción penal es el Ministerio Publico y por tanto ellos debe ser los
que soliciten dicha conversión, antes de que se emita la sentencia
respectiva.
Al analizar este punto, también podremos detectar en cuanto a la
sustitución de las penas, que si bien es cierto como el Código Penal
señala se rigen bajo las equivalencias establecidas para la conversión
de penas, por tanto tampoco en este aspecto se tiene claro que esto ha
de hacerse de oficio o a pedido de  la parte por parte del Juez.
La revisión legal y empírica que hemos podido realizar sobre la
conversión de penas y su aplicación, nos permite advertir que nuestro
sistema normativo adolece de vacíos y de excesos que perjudican la
eficacia de dicha medida. También resulta relevante verificar que los
operadores del Sistema Penal Nacional demuestran escasa
predilección por el uso funcional de dicho sustitutivo penal. Esto último
parece estar en relación con el escaso desarrollo teórico que la
doctrina nacional ha brindado a la conversión de penas y a la difusión
de su función preventiva especial.
2.2.16. Código de Ejecución Penal
El Código de Ejecución Penal actual (1991),  diseña un Sistema
Penitenciario, teniendo como premisa el reconocimiento jurídico y el
respeto a la persona del interno, persigue como objetivo, fundamental
la resocialización del penado a través de un tratamiento científico.
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Recoge las reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos.
También ha considerado los avances de las investigaciones
criminológicas y la Ciencia Penitenciaria.
Una de las novedades del presente código es que  se establece
en el artículo I de su Título Preliminar, que el Código no sólo regula la
ejecución de la pena privativa de libertad, las medidas de seguridad y
las medidas privativas de libertad relacionadas a los procesados, sino
también otras penas incorporadas por el Código Penal: penas
restrictivas de libertad y penas limitativas de derechos. Es en este
entender que resulta importante analizar la normatividad pertinente a
las penas limitativas de derechos establecidas en el presente código.
Así pues se tiene que el objetivo de la Ejecución Penal, está
previsto en su artículo II, que recoge el principio contenido en el
segundo párrafo del artículo 234 de la Constitución Política. Los
conceptos de reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado
a la sociedad, doctrinariamente, pueden resumirse en el de
resocialización del interno, siendo esto también pertinente para las
penas limitativas de derechos.
En cuanto a la ejecución de las penas limitativas de derechos, en
específico sobre la prestación de servicios comunitarios, encontramos
en su artículo 119 que:
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“(…) La pena de prestación de servicios a la comunidad
obliga al penado a trabajos gratuitos en entidades
asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos y otras
instituciones similares u obras públicas.
La Administración Penitenciaria coordina con las
instituciones referidas a efectos de conocer las
necesidades de las mismas para asignar la prestación
de servicios. (…)”49
En este sentido si bien es cierto el presente código hace alusión
expresa y clara sobre que obliga al penado en la pena de prestación de
servicios a la comunidad, existe aún un vacío en tanto que solo se
menciona que la administración penitenciario, debiendo entender que
es el Instituto Nacional Penitenciario el responsable de la ejecución
como en las demás penas, lo que sucede aquí es que la efectividad de
la aplicación del tratamiento no sólo va a depender de la existencia de
suficiente personal capacitado para realizarlo sino de la participación
activa del propio interno en la planificación y ejecución de su
tratamiento; esto nos lleva a pensar que la administración penitenciaria
deberá fomentar esta participación y no tratar de imponerlo
coactivamente, haciendo las coordinaciones respectivas, si bien es
cierto como lo analizaremos más adelante entre lo que dice el presente
código y la ley de ejecución de las mismas penas existe una
controversia pues el legislador no ha dejado todo tan claro como
debiera.
49 CODIGO DE EJECUCION PENAL. 15va Edición, 2da reimpresión actualizada,  Editorial Grijley, Lima,
2013, pág. 835.
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Por otro lado en el mismo capítulo de la citada norma se tiene
que para asignar los servicios se tiene en cuenta las aptitudes,
ocupación u oficio, edad y estado de salud del penado, esto
establecido en su artículo 120, que tácitamente indica que se debe
examinar al penado con la finalidad de tener datos de sus condiciones,
esto realizado por la administración penitenciaria, además en su
segundo párrafo se establece que la prestación de servicios a la
comunidad se realiza preferentemente en el lugar de domicilio del
penado, de tal forma que esto implicaría que si el delito fue cometido
en un lugar “X”, pueda el penado ejecutar esta pena en un lugar “y”, no
necesariamente donde fue cometido el delito, ello implica una
coordinación entre los entes encargados de los diferentes
departamentos o distritos, con la finalidad de que realmente se
ejecuten, más no indica como debe ser dicha coordinación.
En cuanto a la supervisión de la ejecución de la pena de
prestación de servicios a la comunidad, se establece en su artículo
121:
“(…) Está a cargo de la Administración Penitenciaria, la
misma que informa periódicamente al Juez que conoció
del proceso y al representante del Ministerio Público
(…)”.50
50 CODIGO DE EJECUCION PENAL. Op. Cit., pág. 836.
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Esto implica que la administración penitenciaria conformada por
el Instituto Nacional Penitenciario es el ente encargado de dicha
supervisión pues tiene bajo su dirección al sistema penitenciario. Se
desprende también que en este tipo de pena no solo se coordina con el
Juez que conoció el proceso sino que también se requiere de la
coordinación del representante del Ministerio Público que conoció el
mismo, de tal forma que es una acción multidisciplinaria que incluye a
diversos entes, para su ejecución. Por tanto siendo realistas, esta
coordinación es un tanto difícil, más si son penas no tan relevantes,
esto debió prever el legislador. Sin embargo, entre los obstáculos que
se pueden encontrar, lo complejo de la organización administrativa de
su cumplimiento, ocupa un lugar trascendental. Tan es así que, incluso,
en países calificados sin discusión de desarrollados se ha denunciado
que su poca utilización tiene su origen en carencias organizativas.
2.2.17. Reglamento del Código de Ejecución Penal
El Reglamento del Código de Ejecución Penal, fue aprobado,
mediante el Decreto Supremo N° 015-2003-JUS; y, en cuanto a las
penas de prestación de servicios a la comunidad y de limitación de días
libres, tiene un capítulo en específico en el que en su artículo 248
señala:
“(…) A todos los efectos de lo establecido en el artículo
34º del Código Penal, se considera prestación de
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servicios a la comunidad todo trabajo voluntario,
gratuito y de utilidad pública (…)”.51
En tal sentido eso implica que el encausado, tenga que tener
voluntad a la hora de dictársele esta pena y más aún a la hora de que
se ejecute, en tanto que si no está de acuerdo con prestar los servicios
en favor de la comunidad se estaría vulnerando sus derechos y por
ende no cumpliría la finalidad de la pena.
Además, en el mismo reglamento se tiene que los trabajos
comunitarios deberán realizarse sin las características que connoten el
cumplimiento de una condena y se realizaran respetando la dignidad
de la persona y en idénticas condiciones que las de un trabajador
ordinario, esto no hace pensar que si se quiere equipara las
condiciones a la de un trabajador ordinario, tendría que ser remunerado
y eso contraviene con lo precitado en el párrafo anterior puesto que
evidentemente este servicio es gratuito, en tanto que esto implica que
ciertos aspectos no pueden ser igualitarios. Por otro lado otro punto
cuestionado es el respeto de la dignidad de las personas, si bien es
cierto todas las personas somos distintas, y que para unas limpiar las
calles es un mero trabajo y para otras es considerado algo vergonzoso
y por ende podría afectar su dignidad, en tanto que se expone a la
persona ante la población.
51 REGLAMENTO DEL CÓDIGO DE EJECUCIÓN PENAL. 15va Edición, 2da reimpresión actualizada,
Editorial Grijley, Lima, 2013, pág. 873.
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Otro punto establecido es que si en el lugar donde el
sentenciado debe cumplir su pena de prestación de servicios a la
comunidad no existe una Entidad Receptora de Servicios a la
Comunidad o las plazas sean insuficientes, la Dirección Regional de
Tratamiento que corresponda podrá autorizar al sentenciado el
cumplimiento de su pena en una entidad no registrada que reúna las
características señaladas en el artículo 34 del Código Penal, además
que la prestación individual deberá ser ejecutada en las mismas
condiciones a las establecidas en la sentencia y conforme con los
requisitos establecidos en el Código Penal, Código de Ejecución Penal
y las Leyes N° 27030 y 27935. Esto nos lleva a la conclusión que
implícitamente se tenía con anterioridad, del carácter que tiene esta
pena siendo que es individual, un punto de quiebre se desprende es
que en el Código de ejecución penal se señalaba que podría llevarse a
cabo la prestación de servicios a la comunidad en el lugar del domicilio
del sentenciado, en cambio en lo mencionado en el presente
reglamento no se ratifica en dicho extremo y al contrario se evidencia
que ahora depende básicamente de las entidades receptoras.
Tanto en la pena de prestación de servicios a la comunidad
como la pena de limitación de días libres, atendiendo a las condiciones
personales o familiares el sentenciado no puede cumplir su pena de
prestación de servicios a la comunidad, el Director Regional de
Tratamiento que corresponda informará al juez que la impuso para los
fines pertinentes explicando las razones de la imposibilidad, ello hace
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prever el trabajo de coordinación entre el Instituto Nacional
Penitenciario con el Juzgado, más no se hace referencia al Ministerio
Público como quedaba establecido en el Código de Ejecución Penal.
2.2.18. Ley N°. 27030 Ley de Ejecución de las Penas de Prestación de
Servicios a la Comunidad y de Limitación de días libres
La Ley Nro. 27030, Ley de Ejecución de las Penas de Prestación
de Servicios a la Comunidad y de Limitación de días libres, se
promulgo el 18 de diciembre de 1998, que regula el programa de
ejecución de las penas de servicios a la comunidad, y además crea el
Registro Nacional de Entidades Receptoras, instancia en la que
deberán inscribirse las entidades del país que requieran la prestación
de servicios de los internos, la mencionada ley contiene como lo indica
en su artículo 1:
“(…) normas para la ejecución de las penas de
prestación de servicios a la comunidad y de limitación
de días libres, impuestas por mandato judicial de
conformidad con el Código Penal (…)”.52
Asimismo, la referida ley indica que las normas que se
establecen en el capítulo del procedimiento de ejecución de las penas
limitativas de derechos constituyen el procedimiento para la ejecución
52 Ley Nro. 27030, Ley de Ejecución de las Penas de Prestación de Servicios a la Comunidad y de
Limitación de días libres.
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de las sentencias que contienen penas limitativas de derechos, como la
prestación de servicio a la comunidad y limitación de días libres, siendo
que los requisitos son los que se establecen en su artículo 8:
“(…) El sentenciado debe cumplir con los siguientes
requisitos:
a) Tener sentencia consentida y ejecutoriada remitida
por la autoridad judicial correspondiente.
b) La presencia física del sentenciado, salvo que se
autorice que la labor a ejecutar, fuese en lugar distinto
dada su naturaleza (…)”53
En tanto que sobre el procedimiento de la ejecución es que el
órgano jurisdiccional competente –el juzgado que emitió la sentencia-
remita copias certificadas de la sentencia consentida y ejecutoriada al
Instituto Nacional Penitenciario, indicando el domicilio del sentenciado,
además este debe firmar un Acta de Compromiso con el Instituto
Nacional Penitenciario para el cumplimiento de la pena impuesta.
Conocida la sentencia en un plazo máximo de diez días se dará
cumplimiento a lo dispuesto por el Juez y de acuerdo a lo establecido
en el Acta de Compromiso.
En el caso que el sentenciado no asista injustificadamente a más
de tres jornadas consecutivas, o a más de cuatro jornadas no
53 Ley Nro. 27030, Ley de Ejecución de las Penas de Prestación de Servicios a la Comunidad y de
Limitación de días libres.
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consecutivas, se le revoca esta pena por la de pena privativa de
libertad, esto expresado en su artículo 9, concordante con el artículo 12
del mismo cuerpo normativo, esto lleva al entendimiento de que su
incumplimiento podrá ser revocada y cumplirse la pena privativa de
libertad, de tal forma que la persona que fue sancionada con la pena de
prestación de servicio a la comunidad tiene que culminar su pena, pero
existe un vacío en cuanto a que se revoque la pena puesto que no
existen reglas claras sobre el mismo.
Sobre el particular, cabe mencionar que pese a los esfuerzos
normativos realizados por parte del Instituto Nacional Penitenciario,
hasta la fecha la imposición de penas limitativas de derechos ha
carecido de eficacia puesto que las mismas carecen de los
mecanismos eficaces y coercitivos que hagan efectivas su ejecución,
deviniendo estas penas en simbólicas.
En efecto,  las penas limitativas de derechos fueron introducidas
en el sistema de penas sin que exista una idea clara sobre sus
posibilidades de desarrollo en nuestro país.
La recepción de instituciones como la pena de prestación de
servicios a la comunidad o de limitación de días libres estuvo motivada
esencialmente por la búsqueda de sustitutos a la pena privativa de
libertad de corta de duración.  Así, el Instituto Nacional Penitenciario,
órgano de ejecución y control de estas penas, a la fecha ha dictado una
128
serie de disposiciones reglamentarias a efectos de regular su
ejecución, pero de los cuales se evidencia no existe un resultado
favorable puesto que dichos reglamentos van quedando en el aire al no
ejecutarse las penas limitativas de derechos como veremos más
adelante.
Por otro lado, se evidencia que dicha ley contiene muchos
puntos controvertidos, en tanto que la carga de la ejecución está en
manos del Instituto Nacional Penitenciario, y lo correcto debería ser
crear un ente nuevo para la ejecución de las penas limitativas de
derechos, puesto que se ha detectado que la inaplicación podría
deberse a la inacción de dicho administrador penitenciario.
2.2.19. Resolución Administrativa N°. 164-2013-P-PJ
Mediante el oficio Circular Nro. 57-2013-SG-CS-PJ, de fecha 09
de mayo del año 2013, por disposición del Presidente del Poder
Judicial, adjunta la Resolución Administrativa N°. 164-2013-P-P,  para
conocimiento a los jueces penales, a fin de invocarlos para que en el
cumplimiento de sus funciones, en todos aquellos delitos cuyo extremo
máximo no supere los cuatro años de pena privativa de la libertad,
consideren preferentemente la aplicación de la pena limitativa de
prestación de servicios a la comunidad o limitación de días libres frente
a la condicionalidad o suspensión de la pena.
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La mencionada Resolución, en su primer considerando indica
que la aplicación de las penas limitativas de derechos como penas
alternativas a la pena privativa de libertad, constituye una de las
mejores alternativas a imponer no solo a quienes han cometido faltas,
sino también delitos que no revisten mayor gravedad, dado que se
evitaría la estigmatización que genera la prisión, se contribuiría con la
resocialización del infractor no peligroso y sobre todo la prestación de
servicios a favor del Estado como retribución por el daño causado con
el delito.
Esto tiene concordancia con la exposición de motivos de nuestro
Código Penal Vigente, en vista que lo que se busca es evitar la
estigmatización como consecuencia de la pena privativa de libertad
efectiva.
En su tercer considerando, menciona que la prescripción
normativa contenida en el artículo 33º del Código Penal la duración de
las penas de prestación de servicio a la comunidad y limitación de días
libres se fijara cuando se aplique como alternativa de la pena privativa
de la libertad, de acuerdo con las equivalencias establecidas en el
artículo 52º del código penal, es decir, el Juez podrá convertir la pena
privativa de libertad no mayo de cuatro años en otra de prestación de
servicios a la comunidad o limitación de días libres, a razón de siete
días de privación de libertad por una jornada de prestación de servicios
a la comunidad, o por una jornada de limitación de días libres.
130
En su cuarto considerando se tiene que, ante el incumplimiento
no justificado del condenado a cumplir con la prestación del servicio
comunitario asignado o a la jornada de limitación de días libres, el juez
podrá revocar la conversión de las penas, previo apercibimiento
judicial, a razón de una día de pena privativa de libertad por cada
jornada incumplida sea de prestación de servicio a la comunidad o
limitación de días libres.
Asimismo, cuando el condenado cometa durante el plazo de
ejecución de la pena convertida, un delito doloso sancionado con pena
privativa de libertad no menor de tres años, la conversión quedara
automáticamente revocada. Para tal efecto, el juez deberá descontar el
tiempo de pena convertida ejecutada antes de la revocatoria, conforme
a las equivalencias del artículo 53º del Código Penal, a fin de que el
condenado cumpla la pena privativa de libertad que resta de la primera
sentencia y la que fuera impuesta por el nuevo delito.
En la mencionada resolución, se enlista todos los delitos
consignados en la parte especial del Código Penal que llevan como
pena la de prestación de servicios a la comunidad y la de limitación de
días libres, con la intención de que los jueces puedan concientizarte y
no cerrarse solamente a la aplicación de penas privativas de libertad
suspendidas por delitos menores.
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Por otro lado se hace mención a que la Dirección de Medios
Libres del Instituto Nacional Penitenciario cuenta con sesenta y cinco
(65) establecimientos descentralizados de “Asistencia Post
Penitenciaria y Ejecución de Penas limitativas de derechos” a nivel
nacional quienes vienen trabajando en la actualidad con quinientas
sesenta y cinco (565) entidades receptoras.  En cuanto a la ciudad de
Puno, no existen o no se ha previsto establecimientos de Asistencia
Post Penitenciaria y de Ejecución de Penas Limitativas de Derechos
Que, en el mencionado orden de ideas, el presidente del Poder
Judicial, indica que resulta esencial que el Juez Penal realice
diligentemente las medidas que resulten necesarias para que la
administración penitenciaria ejecute eficazmente su labor de control y
tratamiento post penitenciario propugnando en el sentenciado la
internalizaciones de las normas, valores y costumbres de la sociedad.
En tal sentido, en la mencionada resolución, se resuelve invocar
a todos los Jueces Penales para que en el cumplimiento de sus
funciones, en todos aquellos casos cuyo extremo máximo no supere
los cuatro años de pena privativa de libertad, consideren
preferentemente la aplicación de la pena limitativa de prestación de
servicios a la comunidad o limitación de días libres frente a la
condicionalidad o suspensión de la pena.
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Además de instituir a todos los Jueces Penales de la Republica
para que en el plazo de 24 horas bajos responsabilidad funcional
cumplan con remitir a la Oficina de Registro Penitenciario del Instituto
Nacional Penitenciario, una copia certificada de la sentencia consentida
que impone la pena de prestación de servicio comunitario o limitación
de días libres, con indicación del domicilio del sentenciado, a fin de que
la administración penitenciaria proceda con el registro, evaluación y
asignación del sentenciado a la entidad receptora.
El único objetivo es exhortar a magistrados de todo el país para
considerar la aplicación de la pena de prestación de servicios a la
comunidad o limitación de días libres, no solo a los que hayan cometido
faltas, sino también delitos que no revisten mayor gravedad y que no
contribuyen a generar la inseguridad ciudadana. Con esta medida, se
evitaría la estigmatización que genera la prisión y se contribuiría con la
resocialización del sentenciado no peligroso y, sobre todo, la prestación
de servicios a favor del Estado como retribución por el daño. Por ello,
se precisa que en los casos que es innecesaria la reclusión, se tenga
en cuenta no solo lo dispuesto en el artículo 45 del Código Penal, sino
también otros factores, como edad, estado de salud, habilidades,
conocimientos, ocupación u oficio, capacidades desarrolladas por
medio del estudio, entre otros.
2.2.20. Jurisprudencia Nacional
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2.2.20.1. Jurisprudencia Judicial
Entendiendo que la Jurisprudencia Judicial, es el conjunto
de decisiones, de los tribunales sobre una materia
determinada, de las cuales se puede extraer la interpretación
dada por los jueces a una situación concreta, en las siguientes
líneas se analizará la jurisprudencia en materia penal, en
concreto lo que involucre a las penas limitativas de derechos,
considerando la jurisprudencia judicial a partir del año 2000.
2.2.20.2. Clases de Penas
La Jurisprudencia judicial se ha pronunciado en cuanto a
las clases de penas mediante el Recurso de Nulidad del Exp.
216-2002-JUNIN de fecha 11 de noviembre del año 2002; en el
que se fija los presupuestos para establecer el término de la
pena de inhabilitación. En dicha jurisprudencia se menciona
que la conducta de la encausada, no se encuentra dentro de
los alcances del artículo treintinueve del Código Sustantivo
para aplicar la pena de inhabilitación por igual término del plazo
de la pena principal, por ello correspondió modificar la duración
de pena de inhabilitación en atención a lo señalado por el
artículo treintiocho del citado Código. De lo que se desprende
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que en dicha sentencia no existió una debida motivación ni una
contundente argumentación en lo que respecta al término de la
pena de la inhabilitación o al plazo adecuado de la
inhabilitación.
Por otro lado, se ha pronunciado mediante el Recurso de
Nulidad del Exp. 3002-2002-LIMA  de fecha 17 de diciembre
del año 2002, en el que se establece  el tiempo de la
inhabilitación al ser prevista dentro de las penas limitativas de
derecho, adquiere categoría de pena principal, en el que, el
Colegiado ha observado los criterios de la lógica, la experiencia
y la "sana crítica" al valorar las pruebas acopiadas en el
expediente con la finalidad de establecer fehacientemente la
responsabilidad penal de las encausadas; y observar  el tiempo
de la inhabilitación al ser prevista dentro de las penas
limitativas de derecho, adquiere la categoría de pena principal y
no accesoria como erróneamente se había dispuesto; por lo
que siendo ello así, la inhabilitación debe ir acorde a lo previsto
por el artículo treintiocho del Código Penal, siendo menester
que  al igual que la anterior jurisprudencia analizada  no trae
consigo motivación alguna, simplemente criterios formales,
pero en este entender se desprende el uso que le da el
colegiado a la pena de inhabilitación de la pena accesoria y la
principal, siendo lo único rescatable de la presente
jurisprudencia.
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Asimismo, se ha pronunciado mediante el Recurso de
Nulidad del Exp. 319-2003-LIMA de fecha 29 de abril del año
2003, en el que el colegiado a dispuesto la inhabilitación como
pena por el mismo término de la condena, contraviniendo lo
dispuesto por el artículo 38 del código penal: que establece la
inhabilitación como pena principal se extiende de seis meses a
cinco años.
En esta jurisprudencia si se evidencia un mayor análisis
en el que indican que para los efectos de la determinación de la
pena se debe tener en cuenta: a) el principio de
proporcionalidad en el sentido estricto, b) la extensión del daño
y peligro ocasionado: c) forma y comisión del evento delictivo,
y, d) las condiciones personales del encausado; de tal forma
que de acuerdo a los hechos materia de la misma, que el
Colegiado ha dispuesto la inhabilitación como pena, por el
mismo término de la condena; siendo que esta condena era
mayor a cinco años el colegiado que emitió la presente, opto
por reformular dicha pena de inhabilitación concordando con el
artículo 36 del  Código Penal que establece que la
inhabilitación como pena principal, de seis meses a cinco años,
siendo el limite los cinco años mencionado, no se evidencia
motivación alguna del mismo simplemente se basa en los
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márgenes establecidos en el Código Penal, y hace que estos
márgenes se respeten.
2.2.20.3. Aplicación de la Pena
La jurisprudencia judicial se ha pronunciado en cuanto a
la aplicación de la pena en diversos expedientes, encontrando
solo una relacionada a la materia del presente estudio siendo
esta el Recurso de Nulidad Nº. 3544-2011, de fecha 16 de
octubre del año 2012, en el que se hace referencia sobre la
inhabilitación impuesta al recurrente, y que esta no debe
entenderse como sanción que ha de concebirse como una
condena abierta al hombre per se, sino a su derecho al trabajo,
de esta forma se debe restringir únicamente en la medida de lo
imprescindible y que, por consiguiente, sólo en aquellos casos
en que la profesión, oficio, industria o comercio de que se trate
ha sido utilizada como medio para delinquir; teniendo sustento
normativo los artículos 36 y 39 del Código Penal, respecto a los
efectos de la pena de inhabilitación y su accesoriedad. Se hace
mención que el tema de la inhabilitación, ha sido motivo de
debate a nivel jurisprudencial; en efecto, habiendo sido
abordado inicialmente en el Acuerdo Plenario N 2-2008/CJ-
116, que fijó los alcances jurídicos de la pena de inhabilitación;
posteriormente en el también citado Acuerdo Plenario Nº 10-
2009/CJ-116, se abordó el tópico referido a la “Ejecución de la
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Pena de Inhabilitación”; constatando posteriormente en la
praxis judicial, que la operatividad de la inhabilitación se
materializa sin observar criterios de racionalidad y vulnerando
la garantía de motivación, con automatismos, configurando con
riegos notables.
En la jurisprudencia mencionada se manifiesta algunos
alcances muy importantes  Definiendo a la pena de
inhabilitación como la que consiste en la privación, suspensión
o incapacitación de uno o más derechos políticos, económicos,
profesionales y civiles del penado; y que a través de esta pena
se sanciona a quien ha infraccionado un deber especial propio
de su cargo, función, profesión, comercio, industria o relación
familiar; o a quién se ha prevalido de su posición de poder o de
dominio para delinquir. En cuanto a su alcance señala
taxativamente los derechos que pueden ser objeto de la
afectación inhabilitadora, los cuales comprenden hasta ocho
ámbitos precisos y corresponde a los tipos delictivos
identificarlos, sin embargo, hace un hincapié en el caso del
artículo 39 del Código Penal en el que indica que será el
órgano jurisdiccional el que defina los derechos objeto de
afectación punitiva, pero siempre dentro del catálogo
establecido por el citado artículo 36.
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Continuando con la misma jurisprudencia hace alusión a
la relación de derechos afectados, en el que se precisa que
algunos tienen un carácter genérico y otros, en cambio,
requieren de una precisión judicial. En consecuencia, llega a la
conclusión de que, el derecho comprendido por la inhabilitación
ha de estar claramente relacionado con el delito cometido por
el penado. Por tal razón, la motivación exigida debe abarcar,
entre otras cuestiones, la conexión que se da entre el delito
cometido y el ejercicio del derecho afectado mediante dicha
pena, siendo este último argumento el más rescatable de dicha
jurisprudencia, en tanto que implica que debe adecuarse
siempre en cualquier otra sentencia similar, y además debe
haber una motivación exigida.
De esta forma, el presente Precedente Vinculante, alude
que la inhabilitación, se encuentra traducida en clave
constitucional, entendiéndola  como una limitación al derecho
de trabajo reconocido por el artículo 22 de la Constitución
Política del Estado, cuyo contenido esencial implica dos
aspectos, los cuales son, el de acceder a un puesto de trabajo,
por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino
por causa justa, precisando que la adopción accesoria de la
referida inhabilitación no vacía de contenido el derecho
constitucional involucrado. En efecto, la legitimación del ius
puniendo en la parcela de dichas actividades lesivas es
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evidente, y además, la inhabilitación en el empleo o cargo del
encausado no vacía totalmente el contenido de este derecho
constitucional, atendiendo a la multiplicidad de actividades en
que en el futuro pueda desempeñar el mismo.
En esa misma línea menciona que es innegable que el
legislador, tal y como ha regulado la pena de inhabilitación y en
concreto la prevista en el inciso 7 del artículo 36 del Código
Penal , la suspensión de la autorización para conducir cualquier
tipo de vehículo (la cual se hace referencia dicha
jurisprudencia), quiere evitar que el condenado pueda valerse
de su condición para perpetrar delitos futuros, esto es, la
regulación legal ciertamente también está pensada hacía
adelante; asignándole un plus de penalidad que se aplica a
aquel que se ha prevalido de ciertas condiciones que el
ordenamiento jurídico administrativo le otorgó y que defraudó.
En consecuencia, en la presente jurisprudencia en abarca
la incapacidad para conducir vehículos, en tanto y en cuanto
que el agente abuse de su oficio de chofer para perpetrar el
delito, aunque no cabe inhabilitación principal, cabe la
denominada “inhabilitación accesoria” y haciendo un análisis
generalizado se llega a la conclusión de que debe existir una
motivación exigida en la conexión que se da entre el delito
140
cometido y el ejercicio del derecho afectado mediante la pena
de inhabilitación.
2.2.21. Plenos Jurisdiccionales
2.2.21.1. Acuerdo Plenario Nº 2-2008/CJ-116
En cuanto a los plenos jurisdiccionales, tenemos  que en
el  IV Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente,
transitoria y especial de la Corte Suprema de Justicia de la
República, reunidas de conformidad con lo dispuesto en el
artículo 116° del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del
Poder Judicial, han pronunciado el Acuerdo Plenario Nº 2-
2008/CJ-116, el cual tiene el asunto de alcances de la pena de
inhabilitación. En el presente acuerdo, el Pleno decidió tomar
como referencia las Ejecutorias Supremas que analizan y
deciden sobre la pena de inhabilitación. Específicamente
resolvió abordar los alcances de la pena de inhabilitación, la
extensión y tiempo de duración de la inhabilitación, tanto
principal como accesoria, así como las exigencias procesales
para su imposición.
Dentro de los argumentos jurídicos del mencionado
acuerdo se tiene la regulación de la pena de inhabilitación en el
Código Penal, entendiéndola como la privación, suspensión o
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incapacitación de uno o más derechos políticos, económicos,
profesionales y civiles del penado y que a través de esta pena
se sanciona a quien ha infraccionado un deber especial propio
de su cargo, función, profesión, comercio, industria o relación
familiar; o a quién se ha prevalido de su posición de poder o de
dominio para delinquir. Estableciendo que según su
importancia o rango interno, puede ser principal o accesoria
(artículo 37° del Código Penal). La inhabilitación cuando es
principal se impone de forma independiente sin sujeción a
ninguna otra pena, esto es, de manera autónoma aunque
puede ser aplicada conjuntamente con una pena privativa de
libertad o de multa. En cambio, la inhabilitación accesoria no
tiene existencia propia y únicamente se aplica acompañando a
una pena principal, generalmente privativa de libertad, es,
pues, complementaria y castiga una acción que constituye una
violación de los deberes especiales que impone un cargo,
profesión, oficio o derecho.
Se estableció como primer problema que la autonomía de
la inhabilitación principal está en función a su conminación en
un tipo delictivo concreto de la parte especial del código penal
o de leyes penales complementarias. Por ello, aun cuando en
algunos tipos legales, como los contemplados en los artículos
177°, 181°-B y 398° del Código Penal, se indique que la
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inhabilitación conminada es accesoria, por su propia ubicación
sistemática y legal debe entenderse que es principal.
En tal sentido un formidable aporte es que el Tribunal en
el ejercicio de su poder de control de legalidad de los actos
postulatorios del Ministerio Público está autorizado a cuidar que
los pedidos de pena se enmarquen dentro de las estipulaciones
o marcos de la Ley, específicamente en orden al tiempo de
duración y a la precisión de los derechos objeto de privación,
incapacitación o suspensión de la pena de inhabilitación,
dejando suelto que es posible que el Fiscal omita solicitar
penas obligatoriamente vinculadas al tipo legal objeto de
acusación.
Empero, ese error en modo alguno limita al Tribunal,
básicamente, por la vigencia de la garantía penal de legalidad.
Por tanto, si la pena de inhabilitación, omitida por el Fiscal, está
unida como consecuencia jurídica típica asociada a la
infracción realizada, que es el caso de la inhabilitación
principal, es imposible dejar de imponerla. Es claro, al respecto,
que el acusador no dispone de la pena y si ésta –en el
presente caso la inhabilitación- está prevista en el tipo delictivo
de que se trate, no es jurídicamente correcto obviarla.
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Otro argumento a considerar es sobre la aplicación de la
pena de inhabilitación principal no se vulnera la garantía de
defensa procesal porque al haberse acusado por un tipo legal
determinado, el imputado y su defensor conocen las
consecuencias jurídicas necesariamente ligadas a él. Basta,
entonces, la cita del tipo delictivo para evitar toda posibilidad de
indefensión, pues es evidente que el Tribunal aplicará las
penas allí previstas.  Haciendo una clara diferencia en el caso
de la pena de inhabilitación accesoria, puesto que no está
asociada a un tipo legal determinado y, por tanto, no se
desprende del mismo la sanción adicional a la pena principal.
Si la cita del delito cometido, en relación a la norma penal que
lo prevé y sanciona, es insuficiente, y es del caso acudir a una
regla de la Parte General del Código Penal para la subsunción
y justificación respectiva, lo cual debe generar con carácter
previo una petición del Fiscal y un debate con la parte afectada:
el imputado y su defensor, entonces, no es posible que se
imponga ex officio iudex pues causaría indefensión
constitucionalmente prohibida.
El segundo problema, que se evidencia en el presente
acuerdo plenario, está vinculado al tiempo de la inhabilitación y
a su extensión. Pues son varios los tipos legales establecidos
en el Código Penal que no fijan específicamente el tiempo de
duración de la pena conminada de inhabilitación, por ello llega
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a la solución que en estos casos se deberá recurrir a lo
establecido en el artículo 38° del citado Código. Hace mención
también que la aplicación correcta de la pena, establecida en el
tipo legal o en la Parte General del Código Penal, en la medida
en que no supera los límites legales, no vulnera garantía
alguna y, más bien, es compatible con el principio de legalidad
de las penas.
Para finalizar, hace referencia a la ejecución de la pena
de inhabilitación, sea que haya sido impuesta como pena
principal o accesoria, requiere, como paso previo, que al
adquirir firmeza la sentencia condenatoria el órgano
jurisdiccional de instancia que la dictó cumpla con lo dispuesto
en el artículo 332° del Código de Procedimientos Penales. Esto
es, que remita el testimonio de condena respectivo para su
inscripción en el Registro Judicial y, si correspondiera, al
Instituto Nacional Penitenciario y al Establecimiento Penal
donde se encuentra el reo. A continuación, ese mismo órgano
judicial debe remitir la causa al Juez Penal competente para
dar inicio al proceso de ejecución.
A modo de resumen se tiene que el presente, definió los
referentes legislativos de la inhabilitación, su contenido,
duración y cómputo, así como las exigencias procesales para
su imposición y los mecanismos de su debida ejecución.
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2.2.21.2. Acuerdo Plenario Nº 10-2009/CJ-116
Se tiene que tenemos  que en el  V Pleno Jurisdiccional
de las Salas Penales Permanente, transitoria y especial de la
Corte Suprema de Justicia de la República, reunidas de
conformidad con lo dispuesto en el artículo 116° del Texto
Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, han
pronunciado el Acuerdo Plenario Nº 10-2009/CJ-116, el cual
tiene el asunto sobre la ejecución de la pena de inhabilitación y
su recurso impugnatorio. El dicho acuerdo amplia los alcances
del anterior acuerdo, pues un problema, no abordado con la
extensión y profundidad debida es el referido a la relación entre
la sentencia de instancia y el recurso impugnatorio; esto es, si
el inicio de la ejecución de la pena de inhabilitación tiene lugar
inmediatamente o si es de esperar que la sentencia recurrida
adquiera firmeza.
Este conflicto interpretativo derivado es relevante, sobre
todo si se tiene en cuenta la actual vigencia paralela de dos
Códigos que regulan el desarrollo del proceso penal en el país
y que delinean sus propios modelos y reglas de ejecución de
sentencias condenatorias, así como la eficacia de los recursos
impugnatorios que se interpongan contra ellas.
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Por lo tanto, de que los alcances de la pena de
inhabilitación respecto del Acuerdo Plenario número 2-
2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, funcionan plenamente en
aquellos Distritos Judiciales en los que se dictó la referida pena
con arreglo al NCPP, en especial los fundamentos jurídicos 9°
y 11°. Esta pena se ejecuta una vez que la sentencia
condenatoria que la impuso adquirió firmeza. Por ende, el plazo
de ejecución se inicia desde esa fecha, no antes. Y distinto es
el caso de la pena de inhabilitación impuesta bajo el régimen
procesal del Código de Procedimientos Penales, pues la
impugnación que se interpone contra ella no tiene efecto
suspensivo.
Así las cosas, concedido el recurso impugnatorio, se
remitirán las copias pertinentes al Juez de Ejecución  para que
inicie el procedimiento provisional de ejecución, según las
reglas sancionadas en los fundamentos jurídicos 15° al 16°.
Por otro lado, en aplicación supletoria del artículo 380° del
Código Procesal Civil, si la sentencia es anulada o revocada se
declarará la ineficacia de todo lo actuado sobre la base de su
vigencia. El Juez Penal, en este caso, precisará las
actuaciones que quedan sin efecto atendiendo a lo resuelto por
el superior.
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2.2.21.3. Aplicación de Penas Limitativas de Derechos
El PROF. VÍCTOR PRADO SALDARRIAGA54 define a las
medidas alternativas, o sustitutivos penales, como aquel
conjunto de procedimientos y mecanismos normativos que
tienen como función común la de eludir o limitar la aplicación o
la ejecución de penas privativas de la libertad de corta o
mediana duración, por lo que bien estima que se las puede
considerar como instrumentos de despenalización y su
sustento se encuentra en la experiencia criminológica que
demuestra que las penas de encarcelamiento de corta duración
resultan estigmatizadoras y negativas para el condenado y por
tanto contraproducentes ya que además atentan contra el
principio de humanidad de las penas, por lo que, en todos los
sistemas jurídicos, se ha buscado reemplazarlas por estos
mecanismos alternativos, justamente los que son materia de
nuestro estudio, como son las penas limitativas de derechos.
En los años setenta, las medidas alternativas a la pena
privativa de libertad tuvieron gran acogida, básicamente,
debido a la crisis en la que se encontraba la pena privativa de
libertad. En efecto, no había duda alguna de que la cárcel lejos
de producir la resocialización y reincorporación del condenado,
54 PRADO SALDARRIAGA, Víctor Roberto, Las medidas alternativas a las penas privativas de libertad en
el Código Penal Peruano, en: Cathedra – Espíritu del Derecho Nro. 2 Año 2, Lima, 1998, pág.2.
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producía todo lo contrario, esto es, su de socialización y
estigmatización de por vida. Era necesario, pues, hallar nuevos
medios que permitieran “resocializar” en libertad, menos
perjudiciales y más humanos. Así, se postula, pues, la
necesidad de acudir a un proceso reduccionista del uso de la
prisión. Estaba demostrado, que una política criminal
expansionista, lejos de augurar el éxito del Derecho penal, lo
había llevado a la crisis55.
VELEZ FERNÁNDEZ 56, por su parte señala que las
penas limitativas de derechos fueron introducidas en el sistema
de penas sin que exista una idea clara sobre sus posibilidades
de desarrollo en nuestro país. Pero en la actualidad han
pasado muchos años de la introducción de las mismas sin que
se tenga resultados furtivos –al menos en la ciudad de
Arequipa- como lo detallaremos en las siguientes líneas.
Para comenzar el análisis de las penas limitativas de
derechos, se debe mencionar que los expedientes tramitados
durante el año 2013, fueron una totalidad de 957, siendo que
733, nuestra actual población, enmarca las sentencias
condenatorias dejando de lado las sentencias absolutorias, de
55 CAHUANA  VELLÓN, Op. Cit., pág. 10.
56 VÉLEZ FERNÁNDEZ Giovanna. La problemática en la ejecución de las penas limitativas de derechos.
Lima. Articulo extraído por última vez el: 26.06.14,
http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2005/septiembre/29/problematica_ejecucion.doc.
149
los 6 Juzgados Unipersonales de Arequipa 2013, de las cuales
se trabajó con una muestra de 125 sentencias.
2.2.21.4. Aplicación de la Pena de Prestación de Servicios a la
Comunidad
Para ABAD57, “la prestación de servicios a la comunidad
constituye una pena aplicada de manera autónoma, sustitutiva
o alternativa de la pena privativa de libertad, orientada a que el
condenado preste servicios a favor del Estado, gobierno
regional o local como retribución al daño causado con el delito
cometido y atendiendo a intereses de prevención general en
cuanto asegure a la sociedad que el sujeto no volverá a
delinquir, por su carácter intimidatorio; y de prevención especial
en cuanto evita el carácter estigmatizante de la prisión y
coadyuve a la reeducación del penado, por su carácter
resocializador”, sin embargo esto queda en la teoría siendo que
no se lleva a la práctica, al menos en la Ciudad de Arequipa,
como se puede apreciar en el siguiente cuadro.
2.3. Marco conceptual
 PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD: Se denomina pena privativa
de libertad a un tipo de pena impuesta por un juez o tribunal como
57 ABAD,  Jorge  Gustavo.  Alternativas  a  la  privación  de  libertad  clásica, Editorial jurídica Grijley, .
Lima, 2004, pág. 6.
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consecuencia de un proceso penal y que consiste en quitarle al reo
su efectiva libertad personal ambulatoria (es decir, su libertad para
desplazarse por donde desee), fijando que para el cumplimiento de
esta pena el sentenciado quede recluido dentro de un
establecimiento especial para tal fin. Es la sanción penal más
común y drástica en los ordenamientos occidentales58.
 PRINCIPIO DE CONGRUENCIA: La congruencia es un principio
procesal que hace a la garantía del debido proceso, que marcan al
Juez un camino para poder llegar a la sentencia, y fijan un límite a
su poder discrecional. En el proceso penal el Juez no puede
iniciarlo de oficio, ni tomar en cuenta hechos o pruebas no
alegados por las partes, y a ellos debe limitarse la sentencia: solo a
lo peticionado. La congruencia aquí se manifiesta en la adecuación
entre lo pedido y la decisión judicial contenida en la sentencia.
 NORMATIVIDAD: El principal medio de que dispone el Estado
como reacción frente al delito es la pena en el sentido de
"restricción de derechos del responsable"59. De manera que el
sistema de reacciones en nuestra normatividad se integra con dos
clases de instrumentos; penas y medidas de seguridad. La
necesidad de la pena es un dato fáctico que aporta el conocimiento
empírico, por ello en las líneas siguientes de realizará un análisis
de la regulación normativa de las penas, en específico el
tratamiento normativo que tiene las penas limitativas de derechos.
58 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, Editorial Reppertor, 2009, España, p.356.
59 BUSTOS RAMÍREZ, Manuel. Manual de Derecho Penal Parte General, 4ta. Edición, Editorial Ariel,
Barcelona, 1994, pág. 23.
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 ACTOS CONTRA EL PUDOR: Bien jurídico protegido y
configuración El bien jurídico tutelado en el delito contra la libertad
sexual en la modalidad de actos contra el pudor de menor, es la
indemnidad o intangibilidad sexual de la menor, expresada en la
imposibilidad de autodeterminarse sexualmente, en este caso no
está en capacidad de entender la naturaleza y consecuencia de los
tocamientos impúdicos o actos libidinosos sobre las partes íntimas
de su cuerpo y que se encuentra previsto en el artículo A inciso 2
del Código Penal, configurándose cuando el agente del delito, sin
propósito de tener acceso carnal, realiza sobre un menor -de siete
a menos de diez años u obliga a este a efectuar sobre sí mismo o
terceros, tocamientos indebidos en sus partes íntimas o actos
libidinosos contrarios al pudor, reprimiéndola con una sanción no
menor de cinco ni mayor de ocho años (antes de la modificatoria
por Ley  28704 del 5 de abril del dos mil seis)
 AMENAZA: Es por todo dicho o hecho con que se da a entender el
propósito más o menos inmediato de causar un mal. Jurídicamente
la generalidad de autores considera que se trata de un atentado
contra la libertad personal (FLORES: 1987).
 COACCIÓN: La amenaza es el género y la coacción es la especie;
sin embargo, la coacción representa un grado más en el ataque
contra la voluntad toda vez que quien coacciona se vale también de
amenazas o de violencias (SOKOLICH: 2001).
 CÓDIGO PENAL (Delitos): Nuestro Código Penal se ocupa en
primer lugar de los delitos contra la vida y la integridad corporal, el
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patrimonio, el honor, la libertad, las buenas costumbres y la familia.
Trata en seguida de los delitos que Thyren llama contra la
sociedad: delitos que crean un peligro colectivo ] como el incendio y
otros estragos, delitos V contra la salubridad pública, contra las
comunicaciones públicas, la autenticidad de los títulos y contra la
paz pública y, en fin, se ocupa de los delitos contra el Estado o los
Estados extranjeros. Los delitos contra el Estado o los Estados
extranjeros. Los delitos contra el Estado comprenden los de traición
y los cometidos contra la seguridad militar, contra la voluntad
popular, la autoridad pública, la administración de justicia o en
exceso o abuso de los deberes de función. Si bien la clasificación
de los delitos en el Anteproyecto Suizo es análoga a la que hace
este Código, la penalidad aplicada a esos delitos es distinta.
 CÓDIGO PENAL (Parte Especial): "La parte genera] del Derecho
penal está formada por el conjunto de elementos comunes al delito
y a la pena vistos en abstracto. La Parte especial está constituido
por las figuras delictivas singularmente consideradas. Desde el
punto de vista normativo, la Parte especial es la suma de los
preceptos legales que describen los delitos y fijan sus penas. El C.
P. distingue la Parte General (Libro Primero) de la Parte Especial
(Libros Segundo y Tercero). El Libro Segundo contiene los delitos y
que sus penas; el Libro Tercero, las faltas. Además, hay que tener
en cuenta los delitos descritos en numerosas leyes especiales.
Desde el punto de vista dogmático, la Parte especial es el estudio
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de los delitos en particular y de sus penas, interpretando y
elaborando científicamente su contenido normativo
 CRIMINALIDAD. Calidad o circunstancia que hace que una acción
sea criminosa. Número de crímenes cometidos en un territorio y
tiempo determinados.
 EFICACIA NORMATIVA: Una importante diferencia entre la
eficacia casual y la eficacia normativa está marcada por la
relevancia del papel que desempeñan los órganos jurídicos de
aplicación de la sanción. La preponderancia del concepto de
eficacia normativa en la Teoría Pura del Derecho puede explicarse
desde un punto de vista funcional. Kelsen sostenía que: "la función
de la norma jurídica consiste en ligar la sanción como
consecuencia a ciertas condiciones, entre las cuales el delito ocupa
una parte principal". Y, consecuentemente, Bobbio afirma que: "es
bien sabido que la teoría kelseniana del derecho como
ordenamiento coactivo se apoya principalmente en la afirmación de
que el derecho se compone de normas y que la característica de
esas normas no es prescribir comportamientos (y  menos aún
autorizarlos), sino establecer un nexo de imputación entre el acto
ilícito y la sanción (EUGENIO: 2009) Eficacia de las normas
jurídicas.- La eficacia de las Normas Jurídicas consiste en la
conformidad de la conducta de los destinatarios en el modelo
prescrito. La observación de las Normas Jurídicas cuenta sobre
todo con la adhesión espontánea de los destinatarios, aunque
aquellos deben contar, en última instancia, con un aparato
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coercitivo que precisamente refuerce su eficacia, combinando y
aplicando sensaciones contra los agresores. Así, si una Norma
Jurídica no es espontáneamente observada por los destinatarios y
si sus transgresores no son normalmente alcanzados por la
sanción prevista, esa norma es ineficaz.
 EFICACIA: Eficacia de acuerdo a la real academia, se define como
“Capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera”' y eficaz
como “Que produce el efecto propio o esperado”. Este adjetivo, se
aplica preferentemente a cosas: «El zumo es eficaz en caso de
fiebre infecciosa y diarrea crónica» (Ronald Frutoterapia [Col.
1998]). Pero también puede aplicarse a personas, con el sentido de
‘competente, que cumple perfectamente su cometido’: «Sara era
una comadrona eficaz», aunque en este último sentido es preferible
emplear el adjetivo eficiente.
 EFICIENCIA: Es la  “Capacidad de disponer de alguien o de algo
para conseguir un efecto determinado” y eficiente es el
“Competente, que rinde en su actividad”: «Junto con ellos
abandonó el edificio la eficiente enfermera». Aunque es frecuente,
no se recomienda el empleo de este adjetivo aplicado a cosas; para
ello es preferible el empleo del término eficaz:
 INVENTARIO SOBRE SUS BIENES:  La orden de inventariar los
bienes es una medida excepcional y accesoria de otra,
despachándose siempre que se asuma convicción o existe
verosimilitud de que los bienes a inventariar pertenecen a la familia
o siendo de propiedad exclusiva del agresor, estos han sido
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aportados para fundar una comunidad de bienes y disfrutar de ellos
de manera permanente, que además éstos bienes sean
imprescindibles para la subsistencia de la familia; y que debido al
desquicio matrimonial o la crisis familiar, la víctima tuvo que
haberse visto forzado a retirarse del lugar donde se encuentra la
vivienda y en ella todos sus bienes, y en dicha circunstancia exista
el peligro de que el agresor pueda hacer uso o disposición
indebida, desproporcionada o abusiva de los bienes, en desmedro
de los miembros más débiles. (RAMOS: 2008)  La experiencia nos
demuestra que en ocasiones la vivienda familiar se ha establecido
en el domicilio de los padres de la parte agresora, y ante el
surgimiento de la crisis familiar, resulta inútil la orden de retiro del
denunciado del domicilio familiar, eso hace inevitable ordenar que
la víctima sea apartada de la vivienda familiar a un hogar de refugio
para víctimas de violencia familiar o a otra residencia de algún
familiar o simplemente se convalida la medida de autoprotección
adoptada por ella consistente en la salida voluntaria del domicilio
en donde se produjo la agresión por razones de seguridad
personal.
2.4. Hipótesis y variables
2.4.1. Hipótesis general
Es probable que en los juzgados penales del Distrito Judicial de
Puno,  2013, no se venga aplicando la pena limitativa de derecho de
prestación de servicios a la comunidad, debido a deficiencias
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normativas, así como la ausencia de pretensión punitiva fiscal en dicho
extremo.
2.4.2. Hipótesis específica
 La Inaplicación de la pena limitativa de derecho de prestación de
servicios a la comunidad en los juzgados penales del distrito de
Puno, 2013, se debe a las deficiencias normativas.
 La Inaplicación de la pena limitativa de derecho de prestación de
servicios a la comunidad en los juzgados penales del distrito de
Puno, 2013, se debe a la ausencia de pretensión punitiva fiscal.
2.4.3. Variables e indicadores
Variable independiente (yi)
Factores jurídicos (Indicadores)
- Normatividad
- Jurisprudencia constitucional y DD.HH.
- Jurisprudencia Nacional
Variable dependiente
Inaplicación de las penas limitativas de derechos
(Indicadores)
- Pena limitativa de derecho
- Potestad punitiva
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2.4.4. Operacionalización de variables
VARIABLE
INDEPENDIENTE
FACTORES
JURÍDICOS
Normatividad
 Constitución
 Código penal
 Ley Nro. 27030
Jurisprudencia constitucional
y DD HH.
 Sentencias del
tribunal constitucional
 Sentencias de la
Corte Interamerican
Jurisprudencia
nacional
 Casaciones
 Acuerdos plenarios
 Plenos
jurisdiccionales
 Sentencias plenarias
VARIABLE
DEPENDIENTE
INAPLICACIÓN
DE LA PENA
LIMITATIVA
DE DERECHO
DE
PRESTACION
DE
SERVICIOS A
LA
COMUNIDAD
Penas limitativa de derecho
 Prestación de
servicios a la
comunidad
Potestad punitiva  Acusación fiscal
 Pretensión punitiva
 Determinación judicial
de la pena
 Conversión de penas
 Principio de
congruencia
 Decisión judicial
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CAPÍTULO III
MÉTODO DE INVESTIGACIÓN
3.1. Diseño de investigación.
La presente investigación se ceñirá en el paradigma cuantitativo,
toda vez que es un paradigma que enfatiza la relación entre variables y
privilegia la medición y el análisis de las relaciones causales entre ellas.
El supuesto ontológico fundamental es que existe una realidad que es
independiente a los individuos y que es cognoscible mediante
procedimientos objetivos, sobre todo mediante la cuantificación, en ella
se aplica la lógica deductiva de análisis y se procura obtener información
relevante y fidedigna para verificar el conocimiento.
3.2.Tipo de Investigación
Es básica porque se está realizando la corroborando con la realidad
la inaplicabilidad de la ley.
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3.3.Nivel
Se manifiesta como descriptiva, debido a que se mencionara a los
FACTORES JURÍDICOS, para luego descomponer la Normatividad,
Jurisprudencia constitucional y DD HH., y la Jurisprudencia nacional
Se indica explicativa, debido a que se explicará la INAPLICACIÓN
DE LA PENA LIMITATIVA DE DERECHO DE PRESTACIÓN DE
SERVICIOS A LA COMUNIDAD, Penas limitativa de derecho en base a la
Prestación de servicios a la comunidad, Potestad punitiva, Acusación fiscal,
Pretensión punitiva, Determinación judicial de la pena, Conversión de
penas, Principio de congruencia, Decisión judicial.
3.4.Método de investigación.
La presente investigación tuvo el método hipotético deductivo, el
cual permitió conocer la medición de las dos variables en un determinado
momento, además permitió el poder hacer interpretaciones sobre el
comportamiento de las mismas.
3.5.Población y muestra.
3.5.1. Población teórica
La población estará constituida por los expedientes penales y
magistrados penales del Distrito Judicial de Puno.
Expedientes: 733= 125
Entrevistas magistrados: 14 fiscales y 06 jueces
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3.5.2. Tamaño de muestra
Para la presente investigación la muestra estará constituida por
los expedientes penales,    magistrados de los juzgados de Puno (50) y
San Román (75). Entrevistas se ha realizado al total de magistrados que
son 20.
El Total de expedientes en los 6 juzgados penales del Distrito
Judicial de Puno, es de 733 expedientes al 2013
Entonces según las tablas de Arkin y Colton para márgenes de error
del 10% en la hipótesis y margen de confianza del 95.5%. Implica que para
sacar la muestra se tiene que tomar en cuenta el total (población)
Según la tabla si el total de población era 500 se debía estudiar 83
expedientes entonces como nuestro total era 733 aplicamos la regla de 3
simple
Si 500 es a 83
233 es a 38.678 entonces: 83 + 38.678 = 121.678 se redondeó a125…
Mediante la operación
Si ya tenemos 500
Nos falta 233 para que sean 733
Entonces se multiplica 233*83 entre 500 sale 38.678
500 ---------------- 83
233 ----------------- x
--------------------------
733 ---------------- x
El Total de la muestra es igual a 125
Entonces 500 es igual a 83 y 233 es a 38.678 ---- sumamos 83+ 41.678
es igual a 124.678
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3.6.Técnicas e instrumentos.
3.6.1. Técnicas:
 Observación documental: Sobre las disposiciones de
formalización de investigaciones preparatorias y actuadas de las
carpetas fiscales, que permitirá conocer sus características (variable
independiente), los efectos jurídicos y que acción legal recurre el
imputado (variable dependiente).
3.6.2. Instrumentos:
 Ficha de Observación Documental: Sobre las disposiciones de
las carpetas fiscales.
 Los instrumentos que se empleará para desarrollar la
investigación son las fichas bibliográficas y fichas documentales.
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CAPÍTULO IV
EXPOSICIÓN DE LOS RESULTADOS Y DISCUSIÓN
Después de efectuar el trabajo de campo con el tamaño de la
muestra, se procede a efectuar los análisis de los resultados con la
finalidad de lograr los objetivos planteados en la presente investigación y
dar respuesta a la hipótesis planteada.
Por otro lado se ha efectuado un  análisis minucioso y escueto de las
entrevistas y encuestas realizadas a los magistrados del Distrito Judicial de
Puno,  quienes profesionalmente, vertieron opiniones concordadas con la
experiencia plasmada en el ejercicio de su función y al ordenamiento
jurídico.
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El presente trabajo de investigación, da como alternativa de solución
a una mejor administración de justicia,  utilizando las mejores alternativas
en la imposición de sanciones y es conforme al siguiente detalle
CUADRO N° 1.
APLICACIÓN DE LA PENA DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA
COMUNIDAD EN LOS JUZGADOS DEL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO
JUZGAD
O PENAL
SENTENCIA
S
PRESTACIÓN
DE SERVICIO
COMUNITARIO
PENA
PRIVATIVA DE
LIBERTAD
RESERVA DE
FALLO
n % n % n %
1º 21 0 0 16 12.8 5 4
2º 21 0 0 17 13.6 4 3.2
3º 21 0 0 14 11.2 7 5.6
4º 21 0 0 9 7.2 12 9.6
5º 21 0 0 15 12 6 4.8
6º 20 0 0 13 10.4 7 5.6
TOTALES 125 0 0% 84 67.2% 41 32.8%
*Fuente: creación propia en base a expedientes revisados
GRÁFICO 1
APLICACIÓN DE  LA PENA DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA
COMUNIDAD
164
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
Interpretación:
Se tiene que, de los 06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se revisaron un total de 125 sentencias emitidas en el año 2013,
observándose que un total de cero sentencias tuvieron como pena la
prestación de servicio comunitario, siendo que un total de 84 procesos
fueron sentenciados con pena privativa de libertad y 41 procesos
culminaron con reserva de fallo.
Después de haber analizado ampliamente esta pena podemos decir
que su inaplicación se debe a mucho factores jurídicos, y otros factores no
jurídicos, en tanto que muchos consideran que esta pena ha sido
descalificada por su carácter infamante, haciendo referencia que se la
considera incluso más grave que la simple detención dado que expone al
condenado a los ojos de la opinión pública, es probable que sea una razón
32,80%
67,20%
Reserva de Fallo
Pena Privativa de la libertad
Prestacion de Servicio
Comunitario
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de su inaplicación. Se crítica en realidad excesiva dado que resulta
bastante relativa la determinación de qué pena está más expuesta al
conocimiento público.
No han faltado naturales dudas sobre el nivel de aceptación que
pueda tener esta pena. Aun cuando las beneficiarias directas sean las
instituciones de utilidad pública, queda por constatar el buen
comportamiento del condenado. Será posiblemente difícil integrar en
programas de ejecución de servicios a la comunidad a condenados por
delitos o faltas contra el patrimonio por la explicable desconfianza social
que tales infracciones despiertan. No menos dificultosa será la integración
de condenados por infracciones violentas.
Pero en la implementación de toda medida de política criminal debe
pasarse por un proceso de aprendizaje. Es necesario informar e informarse
sobre las potencialidades de una nueva institución a efecto de que llegue a
insertarse debidamente en el sistema social, siendo que esto no sucedió en
la ciudad de Arequipa, como bien lo han mencionado los operadores
jurisdiccionales, una de las razones de su inaplicación es también de la
costumbre de que tienen por aplicar penas privativas de libertad. Por eso el
resultado en un 67% se dio la pena privativa de libertad, en tanto que el
resto es reserva de fallo, siendo esto que fue solicitado por la parte de la
defensa.
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Es cierto que, en función de la experiencia vivida en otros países,
esta pena no reduce a cero la tasa de reincidencia. Aún más, es posible
que un déficit en la gestión y control de la pena pueda resultar
contraproducente en el mediano plazo. De manera realista debemos
asumir con reserva sus bondades. Estas serán una realidad si es que
existen programas administrativos mínimamente adecuados y la cobertura
financiera suficiente. De lo contrario, el fracaso de esta pena no haría sino
dar la razón a quienes sostienen que la diversificación de las medidas
amplía la utilización del sistema penal sin jamás reducirlo, puesto que las
medidas nuevas en lugar de reemplazar las medidas antiguas simplemente
se agregan.
CUADRO N° 2.
DELITOS EN LOS QUE SE PUDO SENTENCIAR CON PENA DE
PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD (POBLACIÓN) EN LOS
JUZGADOS PENALES DEL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO
DELITOS JUZGADOS PENALES
1º 2º 3º 4º 5º 6º
Homicidio Culposo (Art. 111) 2 1 2 4 1 1
Infanticidio (Art. Art. 110) 0 0 0 0 0 0
Autoaborto (Art. 114) 0 0 0 0 0 0
Aborto preterintencional (Art. 118) 0 0 0 0 0 0
Injuria (Art. 130) 0 1 1 0 0 0
Inducción a la fuga de menor (Art.
148)
0 0 0 0 0 0
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Incumplimiento de prestación
Alimentaria (Art. 149 )
23 19 29 28 35 36
Conducción en estado de
ebriedad (Art. 274)
30 21 26 22 26 29
Violencia contra la autoridad para
impedir el ejercicio de sus
funciones (Art. 366)
0 0 1 0 0 0
Peculado (Art. 387) 0 1 0 1 0 1
SUB TOTAL 55 43 59 76 83 87
TOTAL 403 54.98 %
TOTAL DE SENTENCIAS 733 100 %
*Fuente: creación propia en base a expedientes revisados
GRÁFICO 2
DELITOS EN LOS QUE SE PUDO SENTENCIAR CON PENA DE
PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD (POBLACIÓN)
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
54,98%
45%
Delitos que se pudo
sentenciar con prestacion de
servicios a la comunidad
Delitos que no se pudo
sentencias con prestacion de
servicios a la comunidad
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Interpretación:
Se tiene que, de los  06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, del total de 733 sentencias (población) se detectó que en cuanto a la
pena de prestación de servicios a la comunidad existieron un total de 403
sentencias que pudieron haber culminado con dicha pena, pero que no fue
así,  como ya lo detallado en el Cuadro 1, solo terminaron con pena
privativas de libertad en su defecto con reserva de fallo condenatorio.
Como primer punto se debe mencionar que al menos en la pena de
prestación de servicios a la comunidad si existen muchos delitos
conminados con dicha pena y que los operadores judiciales podrían aplicar
la misma, sin embargo no se está aplicando por diversos factores jurídicos
y no jurídicos.  Como se hizo el análisis respectivo en el primer capítulo.
Se evidencia del cuadro anterior que se tiene un alto porcentaje de
delitos de Omisión de Asistencia Familiar, en el año 2013, previsto y
sancionado en el Articulo 148 del Código Penal, siendo que dichos delitos
son sancionados con penas privativas de libertad que no son efectivas sino
más bien suspendidas,  por tanto el encausado no va a la cárcel, claro esto
en su mayoría, de cual nos preguntamos que en dicho delito por qué no
sería factible aplicar la pena de prestación de servicios a la comunidad.
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A pesar que en nuestro país, el cual es uno desarrollo, los recursos
económicos y oportunidades de trabajo son limitados, más si no se cuenta
con una especialización técnica o profesional, el delito de omisión a la
asistencia familiar incide en todos los estratos sociales de la sociedad, pero
es más notoria la incidencia en los estratos socio económicos menos
favorecidos.
En las entrevistas con los magistrados de la ciudad de Arequipa, en
su mayoría los fiscales coincidieron en que no se tendría un resultado
favorable si se aplica la pena de prestación de servicios a la comunidad en
tanto que si se diera el incumplimiento de dicha pena, para revocarla sería
un tanto más dificultoso. Además que en este caso lo que se busca es el
pago de las pensiones alimenticias devengadas y esto será fruto tan solo
del trabajo efectivo y remunerado que tenga el encausado chocando de tal
forma con la finalidad de la prestación de servicios a la comunidad pues
este es gratuito, es entonces que se opta por una pena de privación de
libertad suspendida, en tanto no perjudica gravemente al sentenciado, pero
si no cumple con el pago de los devengados de las pensiones alimenticias,
se ve vulnerado su derecho a la libertad y solo así podría ir a parar a la
cárcel, es entonces que los sentenciados cumplen con dicho pago.
Otro delito con mayor incidencia, según el cuadro anterior, es el de
Conducción en estado de ebriedad, previsto y sancionado en el artículo
274 del Código Penal Peruano, en su mayoría de estos casos culmina con
la reserva de fallo condenatorio, pues el encausado solo tiene que pagar
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una reparación pecuniaria a favor del estado y cumplir ciertas reglas de
conducta, siendo esto aparentemente, menos dificultoso que cumplir la
pena de prestación de servicios comunitarios.
Aunque, lo formidable seria que aquella persona que pueda
desarrollar determinadas actividades en favor de la comunidad, a fin de
reparar el daño causado que en realidad simplemente es un probable daño.
La punición de este comportamiento no cumple la intimidación general y
especial, los legisladores pretenden, es probable que por ello no se
sancionen con penas limitativas de derechos.
El concepto es bueno y puede serlo muy especialmente en los de
severa infracción del deber de cuidado, en las que el condenado pudiera
ver videos,  recibir instrucción  de  la  policía  de  tránsito  y  estudiar bajo
vigilancia  la reglamentación correspondiente, pero eso no es prestación de
servicios a la comunidad, pero sería una alternativa distinta. Esta
alternativa podría ser la pena de limitación de días libres en tanto que el
hecho de que el condenado pueda permanecer los días sábados,
domingos y feriados, en un establecimiento organizado con fines
educativos y sin las características de un centro carcelario a fin de lograr su
rehabilitación.
Otro aspecto, en cuanto a la inaplicación de la pena de prestación de
servicios a la comunidad en los delitos mencionados en los párrafos
anteriores, es la costumbre de los magistrados en solicitar con antelación la
pena de privación de libertad antes de la prestación, puesto que según sus
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declaraciones si han de solicitar dicha pena tienen ya de antemano que
será un saludo a la bandera, por su falta de implementación al menos en la
ciudad de Arequipa.
4.1.Aplicación de las penas limitativas de derechos
Medidas alternativas, sustitutivos penales o subrogados penales,
como aquel conjunto de procedimientos y mecanismos normativos que
tienen como función común la de eludir o limitar la aplicación o la ejecución
de penas privativas de la libertad de corta o mediana duración, por lo que
bien estima que se las puede considerar como instrumento de
despenalización. Estas sanciones punitivas limitan el ejercicio de
determinados derechos económicos, políticos y civiles, así como el disfrute
total del tiempo libre. Son de tres clases: Prestación de servicios a la
comunidad, limitación de días libres e inhabilitación.
CUADRO N° 3.
SOLICITUD POR PARTE DEL MINISTERIO PÚBLICO EN LA ACUSACIÓN
FISCAL DE PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS EN LOS JUZGADOS
PENALES DEL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO
JUZGAD
O PENAL
SENTENCIA
S
PRESTACION
DE SERVICIOS
A LA
COMUNIDAD
LIMITACION
DE DÍAS
LIBRES
INHABILITACION
COMO PENA
PRINCIPAL
% % %
1º 21 0 0 0 0 0 0
2º 21 0 0 0 0 0 0
3º 21 0 0 0 0 0 0
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4º 21 0 0 0 0 0 0
5º 21 0 0 0 0 0 0
6º 20 0 0 0 0 0 0
TOTALES 125 0 0 0 0 0 0
*Fuente: creación propia en base a expedientes revisados
GRÁFICO 3
SOLICITUD POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA ACUSACIÓN
FISCAL DE PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
Interpretación:
Se tiene que, de los  06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se revisaron un total de 125 sentencias emitidas en el año 2013,
observándose que en un total de cero sentencias el Ministerio Publico
solicito la aplicación de las penas limitativas de derechos.
Si bien es cierto que la acción penal, como toda acción procesal, es
un derecho subjetivo público pero que es ejercido por el Ministerio Público,
por ser quien tiene a su cargo, en representación del Estado, la
0,00%
100%
Sentencias en las que el
Ministerio Publico solicita en su
acusacion fiscal penas
limitativas de derechos
Sentencias en las que el
Ministerio Publico no solicita en
su acusacion fiscal penas
limitativas de derechos
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persecución penal en todos aquellos casos de delitos de naturaleza
pública. Este derecho por supuesto está condicionado para su ejercicio que
se den los requisitos que el ordenamiento jurídico penal señala para ello,
se entiende que la acción procesal penal se dirige al juez y tiene como
contenido una pretensión penal. Como toda pretensión procesal, la
pretensión penal consiste en que se pretende la imposición a alguien de
una pena o de una medida de seguridad como autor, coautor o cómplice de
un hecho tipificado como delito.
Y esta pretensión penal se hace valer por el Ministerio Público en
virtud de afirmarse la existencia de un derecho público de exigir el castigo
de alguien o la prevención de un nuevo delito. Derecho público subjetivo
que corresponde a los
órganos ejecutivos del Estado.
Por tanto entendemos que la pretensión punitiva es la solicitud de
pronunciamiento condenatorio sobre un sujeto a quien se entiende como
autor de un hecho delictivo. Aparece como un contenido posible de la
acción, procesalmente concretado en la acusación y derivado del derecho
sustantivo. Es decir que, por el ejercicio de ésta se busca la realización de
la pretensión.
En ese entender es facultad expresa del Ministerio Publico de
solicitar en ciertos casos ya detallados en los cuadros anteriores de penas
limitativas de derechos, pero se evidencia que no lo hace ello por diversos
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factores que determinaremos posteriormente, por este lado se puede
presumir una cierta responsabilidad en los fiscales que no soliciten dicha
pena y se verifique así su inaplicación.
4.2.Conversión de la pena
Se entiende que la conversión de penas es una forma de
conmutación de sanciones60. En tal sentido, pertenece a aquellas medidas
alternativas que se conocen específicamente como sustitutivos penales.
Consiste esencialmente en reemplazar una pena privativa de libertad,
conminada o impuesta judicialmente, por otra sanción de distinta
naturaleza. O como señala DE LA CUESTA61, ante la no necesidad para el
sujeto concreto de una pena cualitativamente tan grave, buscan la
sustitución pura y simple de esas penas por otras, pretendidamente menos
dañosas para el individuo y la sociedad.
Y para que proceda esta medida alternativa se exige como
condiciones: a)  Que la pena impuesta en la sentencia condenatoria no
exceda entre dos a cuatro años de pena privativa de libertad; y, b) Que en
el caso concreto no sea posible aplicar al sentenciado una suspensión de
la ejecución de la pena o una reserva de fallo condenatorio. Esto de
acuerdo al artículo 52 del Código Penal.
60 PEÑA CABRERA, R., Tratado de Derecho Penal,  Estudio Programático de la Parte General, t. I, 2da
edición, Grijley, Lima, 1995, pág. 532.
61 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., “ Alternativas a las penas cortas privativas de libertad en el
Proyecto de 1992 ”, en Política Criminal y Reforma Penal, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1993,
pág. 322.
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CUADRO N° 4.
CONVERSIÓN DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD A PENAS
LIMITATIVAS DE DERECHOS EN LOS JUZGADOS PENALES DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PUNO
JUZGADO PENAL SENTENCIAS CONVERSION DE PENAS A
LIMITATIVAS DE
DERECHOS
%
1º 21 0 0
2º 21 0 0
3º 21 0 0
4º 21 0 0
5º 21 0 0
6º 20 0 0
TOTALES 125 0 0
*Fuente: creación propia en base a expedientes revisados
GRÁFICO 4
CONVERSIÓN DE PENAS A LIMITATIVAS DE DERECHOS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
0,00%
100%
Procesos en los que si se da
la conversion de penas a las
penas limitativas de
derechos
Procesos en los que no se da
la conversion de penas a las
penas limitativas de
derechos
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Interpretación:
Se tiene que, de los  06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se revisaron un total de 125 sentencias emitidas en el año 2013,
observándose que en un total de cero sentencias se solicitó la conversión
de penas por penas limitativas de derechos.
El juicio de valoración que realiza el juez para emitir una sentencia,
no sólo se limita a determinar o no la producción del hecho denunciado y
de ser el caso establecer al responsable del mismo; sino que una vez
convencido de la participación del agente, debe elaborar otro procedimiento
destinado ahora a determinar la pena a imponer, y establecer si cabe una
pena alternativa y escoger entre el abanico de posibilidades la pena acorde
con el hecho cometido.
Por lo que, corresponde a los Jueces valorar la posibilidad de asumir
el compromiso de convertir las penas privativas de libertad en penas de
prestación de servicios de la comunidad y/o limitaciones de días libres, en
los delitos de escasa relevancia penal y social, y vencer la cultura de la
pena privativa de libertad; por lo que superado este obstáculo, corresponde
analizar si existen otras dificultades para la aplicación de esta pena
alternativa.
Como se señaló que uno de los principales motivos por los cuales no
se aplicaba la pena de prestación de servicios a la comunidad, era por que
no existía la logística adecuada para realizar el seguimiento y control de la
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ejecución de la pena. En cuanto a la Limitación de Días libres no se aplica
por falta de infraestructura o locales adecuados y personal especializado
(psicólogos, educadores) para su debido cumplimiento.
Es evidente que el objetivo primordial de las penas alternativas, es
de la aplicación de una pena justa, con percepción favorable por la
sociedad, venciendo la cultura de pena privativa de libertad, que ha
mostrado no ser eficiente; pero que las alternativas que se den tampoco
constituyan penas simbólicas y conseguir más bien una buena recepción
social, con respecto a los tipos de delitos que encajen dentro de un
catálogo idóneo para la aplicación de las penas alternativas.
Por otro lado se evidencia que los órganos de la Justicia Penal no
están aplicando las normas sobre conversión y sustitución de penas,
debido a la escasa difusión de estas medidas y a la sobrecriminalización
que registra el mayor volumen de delitos tipificados en la legislación
vigente.
En este sentido, la Corte Suprema ha precisado que la facultad del
juzgador de convertir la pena deriva de la valoración que realiza al
momento de la determinación judicial de la pena concreta. Por lo tanto, no
es posible la conversión luego de emitida la sentencia. De ello se
desprende que el juzgado debe convertir la pena al momento de emitir la
sentencia. Y es que al emitir un fallo, el juzgador valora la personalidad del
agente y las circunstancias que rodean al hecho punible, para decidir si,
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previo proceso intelectivo, procede o no la conversión de la pena aplicable
al caso concreto.
Así lo ha dispuesto la Corte Suprema en la Casación N° 382-2012-
La Libertad, en donde rechazó la decisión de la Sala Penal de Apelaciones
de La Libertad de convertir una pena privativa de libertad con carácter de
efectiva por una de limitación de días-libres.
Cabe distinguir que la aplicación de la conversión es reversible, pues
si no se cumple injustificadamente con las equivalencias antes referidas,
entonces en un primer momento se la apercibirá judicialmente, si el
incumplimiento perdura se revocará la conversión (revocación por
incumplimiento de pena convertida) conforme al Art. 53 Código Penal.
Dicha revocación implica la inmediata ejecución de la pena privativa
de libertad fijada en la sentencia penal.  Otro supuesto especial de
revocación de pena convertida constituido por la comisión de un delito
doloso por parte del condenado, siempre y cuando el delito cometido tenga
como pena conminada la privativa de libertad no mayor de tres años. La
revocación automática se señalará en la condenada por el nuevo delito
cometido.
En los artículos 55  del Código Penal, se precisa las reglas de
conversión de las penas de prestación de servicios a la comunidad y
limitación de días libres; por el de penas privativas de libertad. Que es
cuando, el condenado no cumple, injustificadamente, con la prestación de
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servicios o con la jornada de limitación de días libres aplicadas como penas
autónomas, impuestas en caso de delito o falta, dichas sanciones se
convertirán en privativas de libertad, previo apercibimiento judicial, a razón
de un día de pena privativa de libertad por cada jornada incumplida de
prestación de servicios a la comunidad o jornada de limitación de día libres.
Este aspecto resulta llamativo, en tanto que, la conversión antes
mencionada por el incumplimiento de jornadas de prestación de servicios a
la comunidad o de limitación de días libres, puede darse a razón de un día
de pena privativa de libertad, esto implica que se genera un desbalance en
la imposición de la pena puesto que una persona que se le pudo haber
dado 1 año de pena privativa de libertad por “X” delito se le convirtió en un
primer momento por la de limitación de derechos, es decir se le impuso
como máximo treinta jornadas de prestación de servicios a la comunidad.
En tanto que si no cumple la revocación  o la conversión respectiva tan solo
será reprimido con máximo 30 días de pena privativa de libertad, pues así
lo establece el  código penal. Este aspecto se debe analizar pues evidencia
una deficiencia normativa resaltante que debe ser subsanada en su
momento.
En la conversión de la pena, en el caso concreto, exige como
requisito especial que no sea posible aplicar al sentenciado una suspensión
de la ejecución de la pena (condena condicional) o una reserva de fallo
condenatorio; este requisito hace previsible la inaplicación alternativa como
tal de las penas limitativas de derechos, puesto que se exige primero que
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se opte por la reserva de fallo, la condena condicional y posteriormente las
penas limitativas de derecho.
Como se ha mencionado anteriormente, la conversión de penas no
es otra cosa que la conmutación de la pena privativa de libertad impuesta
en la sentencia por una sanción de distinta naturaleza. Es de destacar que
se trata de una medida de uso facultativo para el Juez. De allí que también
resulte útil para nosotros la advertencia que “es obvio que la procedencia
de estos medios sustitutivos es una potestad discrecional del juez. Esto es,
que su concesión aun cuando concurran los presupuestos legales -
depende de que el juzgador considere su conveniencia. Por lo que estos
medios sustitutivos no constituyen derechos del penado.
En el derecho penal peruano coexisten actualmente otras medidas
similares a la conversión de penas que permiten reemplazar la pena
impuesta en una sentencia condenatoria por otra sanción. Nos referimos a
la sustitución y a la conmutación de penas. La primera se encuentra
también regulada en el Código Penal vigente (arts. 32 y 33). Y la segunda,
en cambio, está normada en la Ley No. 26655, como un desarrollo de las
facultades que la Constitución de 1993 (art. 118, inc. 21) concede al
Presidente de la República.
La sustitución de penas es de origen brasileño e implica poder
reemplazar penas privativas de libertad de hasta tres años por penas de
prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días libres. La
conmutación de penas es una medida motivada por la voluntad política de
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corregir los errores judiciales cometidos en la aplicación de la legislación
penal antiterrorista. Ella supone sustituir la pena privativa de libertad
impuesta al sentenciado por una sanción de menor duración pero de igual
naturaleza. Eminentemente lo que nos atañe por la similitud es la
sustitución de penas.
Resultan ser las principales características y diferencias existentes
entre la conversión con la sustitución de la pena:
La conversión de la pena opera cuando la pena impuesta en la
sentencia condenatoria no exceda entre dos a cuatro años de pena
privativa de libertad; mientras que en la sustitución de la pena lo cual la
pena a imponer no supere los cuatro años de pena privativa de libertad.
En la conversión de la pena en el caso concreto exige como
requisito especial que no sea posible aplicar al sentenciado una suspensión
de la ejecución de la pena o una reserva de fallo condenatorio.
Los tipos de pena sustituidos en la conversión de la pena son: multa,
prestación de servicios a la comunidad y limitación de días libres; para la
sustitución de la pena lo son únicamente la prestación de servicios a la
comunidad y limitación de días libres.
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4.3.Criterios adoptados por los magistrados en relación a la aplicación
de las penas limitativas de derechos
4.3.1. Aplicación de las Penas Limitativas de Derechos
Para obtener los criterios adoptados por los jueces y fiscales se
realizó una entrevista en la cual la primera pregunta consistía en la
averiguación de la aplicación de las penas limitativas de derechos. En el
siguiente sentido: ¿Durante su ejercicio en la función jurisdiccional/fiscal,
alguna vez ha aplicado/solicitado la pena limitativa de derechos como
pena principal? Teniendo el siguiente resultado:
CUADRO N° 5.
APLICACIÓN POR LOS MAGISTRADOS DEL DISTRITO JUDICIAL DE
PUNO EN LA FUNCIÓN JURISDICCIONAL DE  LAS PENAS LIMITATIVAS
DE DERECHO COMO PENA PRINCIPAL
MAGISTRADOS PRESTACION
DE SERVICIO
COMUNITARIO
PENA DE
LIMITACION DE
DIAS LIBRES
PENA DE
INHABILITACIO
N
% % %
JUECES 6 0 0 0 0 0 0
FISCALES 14 0 0 0 0 0 0
TOTALES 20 0 0 0 0 0 0
*Fuente: creación propia en base a entrevistas a magistrados
GRÁFICO 5
APLICACIÓN EN SU FUNCION JURISDICCIONAL DE  LAS PENAS LIMITATIVAS
DE DERECHO COMO PENA PRINCIPAL
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Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
Interpretación:
Se tiene que, de los 06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se les entrevisto a los 06 Jueces Penales y un total de 06
respondieron que durante su función jurisdiccional no habían impuesto
penas limitativas de derechos como pena principal.
En la entrevista que se tuvo con los mencionados magistrados se
deprendió que la función de aplicar las penas era la de ellos, pero que
siempre iba de la mano de la solicitud por parte de los fiscales, por ello
no dependía de ellos dicha aplicación.
En cuanto a la conversión de penas que les faculta poder
sancionar con penas limitativas de derechos, algunos magistrados
mencionan que en efecto la normatividad no está clara en este sentido,
en tanto que no se prevé si dicha facultad es de oficio o a solicitud de la
parte, aspecto que fue previsto en nuestro trabajo, en tanto que
0,00%
100,00%
Casos en los que magistrados no
aplicaron/ solicitaron la aplicación
de las penas limitativas de
derechos
Casos en los que magistrados si
aplicaron/ solicitaron la aplicación
de las penas limitativas de
derechos
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mediante la entrevista realizada solo se confirma lo pre afirmado en la
presente.
Así mismo, los magistrados son consideran que no se aplican
dichas penas no tan solo por los factores jurídicos que puedan
evidenciarse, si no que existe otros factores no jurídicos que
imposibilitan la aplicación de las penas limitativas de derechos.
En cuanto al Ministerio Público se tiene que de las 03 Fiscalías
Penales del Distrito Judicial de Puno, se entrevistó a un total de 14
fiscales provinciales y adjuntos de los cuales un total de 14 respondieron
que durante su función fiscal no habían solicitado penas limitativas de
derechos como pena principal.
En la entrevista que se tuvo con los mencionados magistrados se
deprendió que la no petición de su parte de estas penas es por qué no
existe una debida implementación en su ejecución y que devendrían en
simbólicas.  Siendo por tanto estos factores no jurídicos que determinan
su inaplicación.
De la misma entrevista se evidencio otros aspectos que si son
jurídicos, por cuanto si a una persona se le da la pena de limitación de
derechos tanto la de prestación de servicios a la comunidad como la de
limitación de días libres al ser revocada devendría en una pena privativa
de libertad ínfima, por tanto no es conveniente en cuanto a los plazos
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establecidos en el código, que concuerdan que si es beneficiosa pero
requiere de algunos ajustes legales y por otro lado se necesita de
medios adecuados para su correcta aplicación y ejecución para que no
devengan en simbólicas, en tanto que si son favorables.
4.3.2. Criterios sobre elementos normativos
Para obtener los criterios sobre elementos normativos por los
jueces y fiscales se realizó una entrevista en la cual la segunda pregunta
consistía en el siguiente sentido:
¿Considera Usted que algunos de siguientes elementos
normativos podría ser el impedimento para la aplicación de las penas
limitativas de derechos?
a) Constitución Política del Estado
b) Código Penal Peruano
c) Código de Ejecución Penal y su reglamento
d) Ley Nro. 27030
e) Oficio Circular 57-2013-SG-CS-PJ.
Teniendo el siguiente resultado:
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CUADRO N° 6.
CRITERIOS SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS ADOPTADOS POR LOS
MAGISTRADOS PENALES DEL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO
MAGISTRAD
OS
CONSTITUCI
ÓN
POLÍTICA
DEL
ESTADO
CÓDIGO
PENAL
PERUANO
CÓDIGO
DE
EJECUCIÓ
N PENAL Y
SU
REGLAME
NTO
LEY
NRO.
27030
OFICIO
CIRCULAR
57-2013-SG-
CS-PJ.
% % % % %
Jueces 6 0 0 3 15.00 3 15.00 2 10.00 0 0
Fiscales 14 0 0 9 45.00 8 40.00 7 35.00 0 0
Total 20 0 0 12 60% 11 55% 9 45% 0 0
*Fuente: creación propia en base a entrevistas a magistrados
GRÁFICO 6
CRITERIOS SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
0,00%
100,00%
La Constitución Política como
impedimento para la
aplicación de PLD
La Consitución Politica no es
impedimento de aplicación
de PLD
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GRÁFICO 7
CRITERIOS SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 8
CRITERIOS SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
60,00%
40,00% El Código Penal comoimpedimento para la
aplicación de PLD
El Código Penal no es
impedimento de aplicación de
PLD
55,00%
45,00%
El Código de Ejecución Penal
como impedimento para la
aplicación de PLD
El Código de Ejecución Penal
no es impedimento de
aplicación de PLD
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GRÁFICO 9
CRITERIOS SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 10
CRITERIOS SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
45,00%55,00%
Ley Nro. 27030 como
impedimento para la
aplicación de PLD
Ley Nro. 27030 no es
impedimento de aplicación de
PLD
0,00%
100,00%
OFICIO CIRCULAR 57-2013-SG-
CS-PJ. como impedimento
para la aplicación de PLD
OFICIO CIRCULAR 57-2013-SG-
CS-PJ.  no es impedimento de
aplicación de PLD
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Interpretación:
Se tiene que, de los  06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se entrevistó a los 06 Jueces Penales y un total de 0 jueces
coincidieron que la Constitución Política del Estado no es un elemento
normativo que sea un impedimento para la aplicación de penas
limitativas de derechos, un total de 03 jueces coincidieron que el Código
Penal Peruano es un impedimento para la mencionada aplicación, un
total de 03 jueces coincidieron que otro impedimento como elemento
normativo sea el Código de Ejecución Penal y su reglamento, además
que 02 jueces coincidieron que también podría ser un impedimento la
Ley Nro. 27030, para terminar un total de cero jueces coincidieron en
mencionar que el Oficio Circular 57-2013-SG-CS-PJ. sería un
impedimento para la aplicación de penas limitativas de derechos.
En la entrevista que se tuvo con los mencionados magistrados se
deprendió que tanto el Código Penal Peruano, el Código de Ejecución
Penal y la Ley Nro. 27030, no tenían las reglas claras sobre la pena de
limitación de días libres y sobre todo de su aplicación y ejecución, por
ende son elementos normativos que deberían ser reformados en los
extremos de las penas limitativas de derechos para que exista una
correcta aplicación.
En cuanto al Ministerio Público, se tiene que, de las  03 Fiscalías
Penales del Distrito Judicial de Puno, se les entrevisto a 14 fiscales entre
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provinciales y adjuntos de los cuales un total de 0 fiscales coincidieron
que la Constitución Política del Estado no es un elemento normativo que
sea un impedimento para la aplicación de penas limitativas de derechos,
un total de 09 fiscales coincidieron que el Código Penal Peruano es un
impedimento para la mencionada aplicación, un total de 08 fiscales
coincidieron que otro impedimento como elemento normativo sea el
Código de Ejecución Penal y su reglamento, además que 07 fiscales
coincidieron que también podría ser un impedimento la Ley Nro. 27030,
para terminar un total de cero fiscales coincidieron en mencionar que el
Oficio Circular 57-2013-SG-CS-PJ. sería un impedimento para la
aplicación de penas limitativas de derechos.
En la entrevista que se tuvo con los mencionados magistrados en
específico con los fiscales, se deprendió que para que ellos puedan
solicitar las penas limitativas de derechos primero tienen que asegurarse
de que se ejecuten y al no tener puntos claros sobre la ejecución de
dichas penas sería un motivo resaltante para que no soliciten las
mismas. Por otro lado indican que en el Código Penal, Código de
Ejecución Penal y la Ley 27030, se evidencia errores pues no todo esta
tan claro en cuanto a la ejecución y esto debería reformarse en ese
extremo.
El hecho de que los fiscales estén en la creencia que no se tiene
medios adecuados para la ejecución de las penas, no es acorde con la
realidad, puesto que en la actualidad la implementación por parte del
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Estado en cuanto a las penas limitativas de derechos ha mejorado. Por
tanto, esta percepción de los fiscales en cuanto a la adecuada ejecución
de dichas penas debe cambiar.
4.3.3. Criterio sobre la jurisprudencia
Para obtener los criterios sobre elementos normativos por los
jueces y fiscales se realizó una entrevista en la cual la tercera pregunta
consistía en el siguiente sentido: ¿Considera Usted que la
Jurisprudencia Constitucional,  DHH, o nacional, así como los plenos
jurisdiccionales podría ser el impedimento para la aplicación de las
penas limitativas de derechos? Teniendo el siguiente resultado:
CUADRO N° 7.
CRITERIOS SOBRE LA JURISPRUDENCIA ADOPTADOS POR LOS
MAGISTRADOS DEL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO
MAGISTRADOS JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL,
DHH, O NACIONAL
PLENOS
JURISDICCIONAL
ES
% %
Jueces 6 0 0 0 0
Fiscales 14 0 0 0 0
Total 20 0 0 0 0
*Fuente: creación propia en base a entrevistas a magistrados
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GRÁFICO 11
CRITERIOS SOBRE JURISPRUDENCIA
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 12
CRITERIOS SOBRE JURISPRUDENCIA
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
0,00%
100,00%
Jurisprudencia Constitucional,
DHH, o nacional como
impedimento para la
aplicación de PLD
Jurisprudencia Constitucional,
DHH, o nacional no son
impedimento de aplicación de
PLD
0,00%
100,00%
Plenos jurisdiccionales como
impedimento para la
aplicación de PLD
Plenos jurisdiccionales no son
impedimento de aplicación de
PLD
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Interpretación:
Se tiene que, de los  06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se les entrevisto a los 06 Jueces Penales y un total de 0 jueces
coincidieron que que la Jurisprudencia Constitucional,  DHH, o nacional,
así como los plenos jurisdiccionales no podrían ser el impedimento para
la aplicación de las penas limitativas de derechos.
Se tiene que, de las  03 Fiscalías Penales del Distrito Judicial de
Puno, se les entrevisto a 14 fiscales entre provinciales y adjuntos de los
cuales un total de 0 fiscales coincidieron que que la Jurisprudencia
Constitucional,  DHH, o nacional, así como los plenos jurisdiccionales no
podrían ser el impedimento para la aplicación de las penas limitativas de
derechos.
Lo que está claro es que ningún precepto ha establecido de una
manera expresa que la Jurisprudencia (mejor dicho, cierto tipo de
Jurisprudencia) tenga valor vinculante. La mayor parte de la doctrina, ha
negado que la Jurisprudencia en general sea vinculante. El hecho de
que una doctrina se encuentre formulada y reiteradamente aplicada,
puede ser un índice o una pauta para el comportamiento futuro pero el
Tribunal Supremo es libre de variar o evolucionar dentro de la legalidad.
En la entrevista que se tuvo con los mencionados magistrados, se
desprendió evidentemente que la no existe Jurisprudencia que sean el
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impedimento para la aplicación de las penas limitativas de derecho ya
que no se han pronunciado al respecto, pues no es un tema
controvertido, pero que si deberían pronunciarse a efectos de que
genere vinculante en la aplicación de la penas limitativas de derecho.
4.3.4. Criterios de factores jurídicos
Para obtener los criterios sobre elementos normativos por los
jueces y fiscales se realizó una entrevista en la cual la cuarta pregunta
consistía en el siguiente sentido: ¿Qué factor jurídico considera Usted
contribuye a la inaplicación de las penas limitativas de derechos?
Teniendo el siguiente resultado:
CUADRO N° 8.
CRITERIOS DE FACTORES JURÍDICOS DE LA INAPLICACIÓN DE LAS
PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS
MAGISTRAD
OS
FALTA DE
SOLICITU
D POR
PARTE
DE LA
FISCALIA
DEFICIENCI
AS
NORMATIVA
S
INEFICACI
A DE LA
PENA
INCORREC
TA
EJECUCIÓ
N
OTROS
% % % % %
Jueces 6 6 30.00 6 30.00 3 15.00 8 40.00 3 15.00
Fiscale
s
14 10 50.00 14 70.00 10 50.00 3 15.00 5 25.00
Total 20 16 80% 20 100 % 11 65% 11 55% 8 40%
*Fuente: creación propia en base a entrevistas a magistrados
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GRÁFICO 13
CRITERIOS SOBRE FACTORES JURÍDICOS DE LA INAPLICACIÓN DE
LAS PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS FALTA DE SOLICITUD POR
PARTE DE LA FISCALÍA
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 14
CRITERIOS SOBRE FACTORES JURÍDICOS DE LA INAPLICACIÓN DE
LAS PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS DEFICIENCIAS
NORMATIVAS
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
80,00%
20,00%
Falta de solicitud por parte
de la fiscalia
No es por falta de solicitud
por parte de la fiscalia
100,00%
0,00%
Deficiencias normativas
No es por deficiencias
normativas
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GRÁFICO 15
CRITERIOS SOBRE FACTORES JURÍDICOS DE LA INAPLICACIÓN
DE LAS PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS INEFICACIA DE LA
PENA
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 16
CRITERIOS SOBRE FACTORES JURÍDICOS DE LA INAPLICACIÓN
DE LAS PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS INCORRECTA
EJECUCIÓN
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
65,00%
35,00%
Ineficacia de la pena
No es por  ineficacia de la
pena
55,00%
45,00% Incorrecta ejecucion
No es por la incorrecta
ejecución
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Interpretación:
Se tiene que, de los  06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se les entrevisto a los 06 Jueces Penales y se tiene que en su
totalidad  coincidieron que un factor probable  para la inaplicación de las
penas limitativas de derechos sea la falta de solicitud de la misma por
parte de la Fiscalía, también en su totalidad coincidieron que otro factor
es las deficiencias normativas, un total de 03 jueces coincidieron que
otro factor era la ineficacia de la pena, otro factor no jurídico deviene en
la incorrecta ejecución coincidiendo un total de 08 jueces,  para terminar
un total de 03 jueces dieron otros factores de la inaplicación.
Se evidencia que en su totalidad uno de los factores es que la
fiscalía no solicita dicha pena por tanto este sería un factor del cual se
desprende la inaplicación de las penas limitativas de derechos, en tanto
que mencionan los jueces es responsabilidad de los fiscales, o por lo
menos de los defensores solicitar la conversión por las mismas, pero
que en ambos casos no se llega a esto puesto que sabe que la pena no
tiene como ejecutarse al menos en la ciudad de Puno, pues no están las
regla claras de su aplicación.
En cuanto a los jueces que respondieron con otros factores,
algunos indican que es por desconocimiento de la pena alternativa, que
no es efectiva por su finalidad, otros mencionaron que es por costumbre,
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y el mismo hecho de que este tipo de penas no se viene aplicando en
otros distritos judiciales.
Se tiene que, de las 03 Fiscalías Penales del Distrito Judicial de
Puno, se les entrevisto a 14 fiscales entre provinciales y adjuntos y se
tiene que 10 fiscales  coincidieron que un factor probable  para la
inaplicación de las penas limitativas de derechos sea la falta de solicitud
de la misma por su parte, en su totalidad coincidieron  en que otro factor
son deficiencias normativas, un total de 10 fiscales coincidieron que otro
factor era la ineficacia de la pena, otro factor no jurídico deviene en la
incorrecta ejecución  coincidiendo un total de 03 fiscales,  para terminar
un total de 05 jueces dieron otros factores de la inaplicación.
En la entrevista que se tuvo con los mencionados magistrados en
específico los fiscales, en su mayoría aceptaron que un factor
determinante era la falta de solicitud por su parte de las mencionadas
penas, pero como ya lo indicaron existen deficiencias normativas que
imposibilitan dicho pedido, y que si las solicitarían devendrían en
simbólicas y por ende no se aplicaría ni ejecutaría.
Después de haber hecho el análisis respecto de la normatividad
mencionada, en concreto del Código Penal, se evidencio algunos errores
aparentemente formales, otros de política criminal, y otros de fondo. En
tal sentido se tiene que en cuanto a la aplicación de penas limitativas de
derechos a nivel del Código Penal, se tiene que no son impedimentos
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normativos si no que son aspectos que deben ser mejorados para una
adecuada aplicación, centrándonos en que para la aplicación de las
penas estudiadas, si no es por solicitud de la fiscalía, los magistrados
podrían aplicarlas por medio de las conversiones de penas, por lo
mismo, se evidencia falencias en dicho extremo.
En el marco de la conversión de penas, debemos decir, que es el
juez quien decide evitar el cumplimiento de una pena privativa de
libertad, de corta o mediana duración o evitar su aplicación, y eso lo
hace en función de diferentes factores que están ligados con el nivel de
información del delito, del delincuente y del hecho cometido. Mencionan
los magistrados que no se viene convirtiendo las penas privativas de
libertad en tanto que, para que proceda esta medida alternativa se exige
como condiciones: a)  Que la pena impuesta en la sentencia
condenatoria no exceda entre dos a cuatro años de pena privativa de
libertad; y, b) Que en el caso concreto no sea posible aplicar al
sentenciado una suspensión de la ejecución de la pena o una reserva de
fallo condenatorio. Lo primero que debe buscar aplicar el juez es la
suspensión de la ejecución de la pena o la reserva del fallo
condenatorio; si ninguna de las dos opciones calza en la posibilidad del
caso concreto, entonces, la pena no va a ser superior, siendo efectiva a
cuatro años de reclusión, pues puede optar por la conversión de penas,
lo que convierte a esta medida –como decíamos anteriormente– en una
medida de carácter subsidiaria. Siguiendo esta línea ello se convierte en
una limitante pues, la primera opción a convertir una pena privativa de
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libertad por una de limitación de derechos es la pena suspendida y luego
en la de reserva de fallo. Por lo tanto este extremo debiera ser
reformado ampliamente para que se opte por las penas limitativas de
derechos, como una primera opción o simplemente alterna a ella.
Hay diversos problemas que la práctica nos ha mostrado y la ley
otros tantos en torno a la conversión. Pues, en el Código Penal no hay
una regla que nos diga cuál es el criterio u opción primaria que hay que
optar cuando se trata de convertir la pena privativa de libertad en una
pena no privativa de libertad. Pensemos, si lo que queremos es convertir
la pena privativa de libertad en una pena limitativa de derechos o en una
pena de prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días
libres; que es lo que la ley nos debe orientar a esa elección vale decir,
en qué casos es preferible la prestación de servicios a la comunidad y en
qué otros debemos promover la limitación de días libres.
Analíticamente y en la indagación empírica que se tiene, la
limitación de días libre es una pena que todavía no se aplica en la
dimensión que se debería de usar; se aplica prestación de servicios a la
comunidad pero la limitación de días libres tiene un déficit marcadísimo,
por no decir que no lo hay; pero lo cierto es que, por ejemplo, los jueces
de paz, solamente pueden aplicar como sanción a las faltas, la
prestación de servicios a la comunidad o limitación de días libres o multa
en algunos casos, principalmente, prestación de servicios a la
comunidad y limitación, de días libres; no obstante, el Código no le dice
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cuándo aplicar una o cuándo aplicar la otra y, generalmente estas penas
se presentan como alternativas, la norma no establece cuál de las dos
debe ser preferente.
El problema se presenta también, cuando evaluamos las propias
opciones del artículo 52 del Código Penal, cuando dice que la
conversión de la pena privativa de la libertad se proyecta hacia la multa,
hacia la prestación de servicios a la comunidad o hacia la limitación de
días libres. Luego el legislador ha establecido que en principio, la pena
de multa sólo puede remplazar a la pena privativa de libertad de hasta
dos años, pero no señala si es que la prestación de servicios a la
comunidad o la limitación de días libres también pueden remplazar esas
penas privativas de libertad no mayores a dos años; esto es, si es que
en el caso concreto que a una persona se le impone dos años de pena
privativa de libertad, y el juez decide remplazar esa pena privativa de
libertad, la pregunta es, ¿elige la multa, la prestación de servicios a la
comunidad o la limitación de días libres?, ¿cuál de las tres tiene
prioridad? El Código tampoco dice nada al respecto, lo cual no quiere
decir que la doctrina y posteriormente desarrollos de interpretación
judicial hayan optado por una u otra, pero esa es una primera falencia,
falta de criterios en torno a identificar la prevalencia de las penas
convertibles.
Otra ausencia legal importante, es el tema de la falta de requisitos
valorativos por parte del juzgador, de hecho los aplicamos, pero la ley
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nos los exige; la Ley no solamente exige que para la conversión, el
marco de la pena concreta de la pena privativa de libertad no exceda los
cuatro años; sino que en el caso concreto no se pueda aplicar
suspensión de la ejecución de la pena o reserva de fallo condenatorio.
Alguien diría, si el pronóstico favorable, está enlazado con la
suspensión de la ejecución de la pena y con la reserva de fallo
condenatorio, entonces, en la conversión esa exigencia no debe darse,
porque justamente para que no se pueda aplicar la suspensión de la
ejecución de la pena, o la reserva de fallo condenatorio, hay que
presumir, que no hay pronóstico favorable de conducta futura; es decir,
la conversión de penas estaría más ligada con aquellas personas que no
permiten un pronóstico favorable de conducta futura con posterioridad a
su condena.
Ahora centrándonos en los aspectos normativos, en cuanto a la
entrevista con los fiscales, se desprende que existen factores jurídicos
que hacen que ellos no soliciten las penas limitativas de derechos,
puesto que al incumplimiento de estas cuando lleguen a revocarse
podría generar una inadecuada punición. El artículo  53 del Código
Penal contempla como causales de revocación de la conversión de la
pena, que el condenado no cumpla en forma injustificada con la jornada
de  prestación de servicios a la comunidad o con la jornada de limitación
de días libre, en tanto que si concurriera la revocatoria de la pena, el
tiempo solo será multiplicado por siete días de pena privativa de libertad,
203
en tal sentido no podrá llegar a ser compensada como debiera, puesto
que este aspecto no viene siendo muy claro normativamente.
Así mismo, en cuanto a las conversiones de las penas, sostienen
los fiscales, que esto es competencia directa del juez, ya que en el
artículo 52 expresamente le otorga facultad al juez, que pueda convertir
bajo ciertos parámetros una pena privativa de la libertad por otra de
prestación de servicio comunitario o pena de limitación de días libres. En
efecto, esto debe cambiar pues el fiscal como parte del proceso, e
interesado del resultado del mismo, debe a pedido, solicitar la
conversión de penas, de tal forma que se apliquen las penas limitativas
de derechos
4.3.5. Criterio de eficacia
Para obtener los criterios sobre la eficacia y la aplicación de las
penas limitativas de derechos por los jueces y fiscales se realizó una
entrevista en la cual la quinta pregunta consistía en el siguiente sentido:
¿Qué sugiere para que esta pena sea más eficaz y aplicada con mayor
frecuencia por los operadores judiciales? Teniendo el siguiente
resultado:
CUADRO N° 9.
SUGERENCIA PARA LA APLICACIÓN DE LA PENAS DE LIMITATIVAS DE
DERECHOS POR LOS MAGISTRADOS DEL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO
MAGISTRAD
OS
REFORMA
NORMATIV
A
DESARROL
LO
JURISPRUD
ENCIAL
COORDIN
ACION
CON EL
INPE
ADECUA
DA
IMPLEME
NTACION
OTROS
% % % % %
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Jueces 6 6 30.0
0
2 10.00 2 10.00 3 15.00 2 10.00
Fiscales 14 10 50.0
0
4 20.00 8 40.00 9 45.00 5 25.00
Total 20 16 80% 6 30 % 10 50% 12 60% 6 35%
*Fuente: creación propia en base a entrevistas a magistrados
GRÁFICO 17
SUGERENCIA PARA LA APLICACIÓN DE LA PENAS DE
LIMITACIÓN DE DERECHOS REFORMA NORMATIVA
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 1
SUGERENCIA PARA LA APLICACIÓN DE LA PENAS DE
LIMITACION DE DERECHOS
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL
80,00%
20,00%
Reforma normativa
otros
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Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 18
SUGERENCIA PARA LA APLICACIÓN DE LA PENAS DE
LIMITACIÓN DE DERECHOS COORDINACIÓN CON EL INPE
Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
GRÁFICO 19
SUGERENCIA PARA LA APLICACIÓN DE LA PENAS DE LIMITACIÓN
DE DERECHOS ADECUADA IMPLEMENTACIÓN
30,00%
70%
Desarrollo jurisprudencial
Otros
15%
85,00%
Coordinacion con el INPE
otros
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Fuente: Creación propia en base a tabla presentada
Interpretación:
Se tiene que, de los  06 Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, se les entrevisto a los 06 Jueces Penales Unipersonales y se tiene
que en su totalidad  coincidieron que sugieren una reforma normativa de
las penas limitativas de derechos, 02 jueces sugieren un desarrollo
jurisprudencia, 03 sugieren que debe haber una coordinación con el
Instituto Nacional Penitenciario, sugieren 02 jueces que debería haber
una adecuada implementación de las penas,   para terminar un total de
02 jueces sugirieron otras cosas para asegurar la aplicación de las
penas limitativas de derechos
25%
85%
Adecuada implementacion
otros
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Se evidencia que en su totalidad una de las sugerencias por parte
de los jueces es que se necesita una reforma normativa y de ahí recién
se podría adecuar la respectiva aplicación.
En cuanto a los jueces que respondieron con otras sugerencias,
algunos indican que debiera haber un cambio por parte de todos los
actores penales, además que se debe analizar adecuadamente sus
objetivos y su función, por otro lado mencionan que debe haber un
cambio de política criminal en los delitos de mínima gravedad.
Se tiene que, de las 03 Fiscalías Penales del Distrito Judicial de
Puno, se entrevistó a los 14 Fiscales Penales Provinciales y adjuntos, se
tiene que 10 fiscales  coincidieron que sugieren una reforma normativa
de las penas limitativas de derechos, 09 jueces sugieren un desarrollo
jurisprudencial, 08 sugieren que debe haber una coordinación con el
Instituto Nacional Penitenciario, sugieren 04 fiscales que debería haber
una adecuada implementación de las penas,   para terminar un total de
05 fiscales sugirieron otras cosas para asegurar la aplicación.
En cuanto a los fiscales que respondieron con otras sugerencias,
algunos indican que debiera haber otro tipo de penas más efectivas y
que también sean alternativas, por otro lado mencionan que debe haber
un cambio de política criminal en los delitos de mínima gravedad,
coincidiendo con algunos jueces entrevistados.
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4.3.6. Discusión de resultados
La presente investigación pretendió establecer cuáles son los
factores jurídicos que determinan la inaplicación de las penas limitativas
de derechos en los procesos tramitados en los juzgados penales del
Distrito Judicial de Puno durante el año 2013.
Para ello se analizó la normatividad y jurisprudencia relacionada a
la aplicación de las penas limitativas de derechos. Así mismo se buscó
determinar la incidencia de inaplicación de las penas limitativas de
derechos, además de precisar la medida en que determina la potestad
punitiva en la aplicación de las penas limitativas de derechos en los
procesos tramitados en los juzgados penales del Distrito Judicial de
Puno.
En cuanto a la hipótesis que se planteó; fue que era probable que
en los juzgados penales del Distrito Judicial de Puno, durante el período
2013, no se haya aplicado las penas limitativas de derechos debido a la
ausencia de pretensión punitiva fiscal y por defectos de técnica
legislativa.
Para lo cual se trabajó con una población de 733 expedientes
determinando así una muestra aplicando la tablas de Arkin y Colton para
márgenes de error del 10% en la hipótesis y margen de confianza del
95.5%. Siendo el Total de la muestra igual a 125 expedientes, que
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enmarca las sentencias condenatorias dejando de lado las sentencias
absolutorias, de los 6 Juzgados del Distrito Judicial de Puno 2013.
El resultado que se obtuvo fue que, de los 06 Juzgados Penales
del Distrito Judicial de Puno, se revisaron un total de 125 sentencias
emitidas en el año 2013, observándose que un total de cero sentencias
tuvieron como pena las limitativas de derechos incluyendo la prestación
de servicio comunitario, siendo que un total de 84 procesos fueron
sentenciados con pena privativa de libertad y 41 procesos culminaron
con reserva de fallo.
De acuerdo a estos resultados se acepta la primera parte de la
hipótesis de trabajo, es decir que existe inaplicación de las penas
limitativa de derechos en los juzgados penales del Distrito Judicial de
Puno, durante el periodo 2013.
En cuanto a la investigación se tiene que, de los  06 Juzgados
Penales del Distrito Judicial de Puno, se entrevistó a los 06 Jueces
Penales; de las 03 Fiscalías Penales del Distrito Judicial de Puno, se les
entrevisto a 14 fiscales entre provinciales y adjuntos y se tiene la
mayoría coincidieron que un factor probable  para la inaplicación de las
penas limitativas de derechos sea la falta de solicitud de la misma por
parte de la Fiscalía, coincidiendo de tal forma con el análisis de los
expedientes materia de estudio, en los cuales también se determinó que
en las acusaciones fiscales, el Ministerio Publico no solicitaba las penas
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limitativas de derechos como penas principales, no  obstante,  la
posibilidad  legal  de  hacerlo  como facultad que tienen los fiscales.
Asimismo, se tiene que los 06 Jueces Penales del Distrito Judicial
de Puno y los 14 Fiscales Penales entre provinciales y adjuntos,
coincidieron que la normativa que regula la limitación de días libres,
tendría aspectos deficientes, que de una u otra forma dificultan
notablemente la aplicación de dichas penas, coincidiendo con el análisis
respectivo de la normativa pertinente, dentro de la investigación,
llegando a determinar que se evidenciaría defectos de técnica legislativa
que entorpecen marcadamente al momento de la aplicación de la
norma. Entendiendo que la correcta técnica legislativa es el arte de
elaborar textos normativos sin defectos, o con la menor cantidad posible
de defectos. Y en efecto en la normativa analizada se han detectado
algunos que eminentemente no constituyen deficiencias normativas,
pero si genera ciertos impedimentos para la correcta o adecuada
aplicación.
De tal forma que en ese extremo de la hipótesis es aceptable,
pues habría sido formulada a través de la recolección de información y
datos, siendo confirmada, nos sirve para responder de forma adecuada
a la problemática en cuanto a la inaplicación de las penas limitativas de
derechos. De acuerdo a estos resultados se acepta por completo la
segunda parte de la hipótesis de trabajo.
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CONCLUSIONES
PRIMERA: A pesar que las penas limitativas de derechos han sido reguladas
desde  hace  más  de  veinte  (20)  años  en  el  código  penal
vigente,  los  jueces del Distrito Judicial de Puno, no  aplican  e
imponen  esta modalidad  de  pena  como  una  medida  alternativa  y
saludable  a  la  tradicional  y  fracasada pena privativa de la libertad
(efectiva o condicional); determinándose que en la  totalidad los
fiscales  provinciales  y fiscales adjuntos no han  solicitado en  sus
requerimiento de acusación durante el año 2013,  la  imposición  a  los
acusados  de  penas  de  prestación  de servicios  comunitarios, como
pena principal;  no  obstante, teniendo la  posibilidad  legal  de
hacerlo  cuando  se  trate  de delitos menores o de bagatela.
SEGUNDA: En la totalidad de las sentencias analizadas, que corresponden a la
muestra de 125, no se han llegado a convertir penas privativas de
libertad por penas limitativas de prestación de servicios, no  obstante,
la  posibilidad  legal  de  hacerlo  como facultad que tienen los jueces;
lo cual irroga una correlativa responsabilidad por parte de los
magistrados.
TERCERA: La  imposición  de  penas  suspendidas  condicionalmente,  si  bien
se  justifica, entre  otras  razones,  para  evitar  la  estigmatización  del
sentenciado,  así  como  por  la  gran congestión o superpoblación de
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los establecimientos penales y la casi nula resocialización del
condenado,  en  la  práctica  solo  han  devenido  en  letra  muerta,
dado  a  que  no  existe ningún control efectivo del cumplimiento de
las reglas de conducta impuestas y ante  ésta  crítica  situación,  las
penas limitativas  de  derechos,  la  prestación  de  servicios  a  la
comunidad, surgen  como  una  alternativa  viable  para,  de  un  lado,
insistir  en  el  fin  principal  de  la  pena, esto  es  la  resocialización
del  penado  a  través  del  trabajo  voluntario  gratuito  en  entidades
asistenciales,  hospitalarias,  escuelas,  orfanatos,  otras  instituciones
similares  y  obras públicas y de otro lado, favorecer a la sociedad con
tales trabajos comunitarios.
CUARTA: En el respectivo análisis a la normatividad nacional que regula las
penas limitativas de derechos, se ha evidenciado ciertos aspectos
deficientes en la norma que no constituyen deficiencias normativas,
pues serían defectos de técnica legislativa al momento de la
aplicación de la  norma, en concreto en cuanto a la prestación de
servicios comunitarios, que devienen directamente del Código Penal,
en torno a la regulación de la conversión de las penas, en  primera
instancia puesto que  se regula que las penas limitativas de derechos
pueden aplicarse en conversión de las penas privativas de libertad,
como última instancia, siendo las primeras opciones la condena
condicional y la reserva de fallo.
213
QUINTA: De acuerdo a las entrevistas realizadas, estudio de expedientes penales
y el análisis a la normativa aplicable de penas limitativas de derechos,
se tiene que las causas para la no aplicación de las penas limitativas
de derechos radica en la falta de solicitud  por parte de la fiscalía y
defectos de técnica legislativa al momento de la aplicación de la
norma, así como de la entrevista que se tuvo con los jueces se
desprendió que tanto el Código Penal Peruano, el Código de Ejecución
Penal y la Ley Nro. 27030, no tenían las reglas claras sobre la
prestación de servicios a la comunidad y sobre todo de su aplicación y
ejecución, por ende son elementos normativos que deberían ser
reformados para que exista una correcta aplicación.
SEXTA: De acuerdo a los resultados de la presente investigación se acepta la
hipótesis del trabajo, es decir que existe inaplicación de las penas
limitativas de derechos en los Juzgados Penales del Distrito Judicial de
Puno, durante el periodo 2013, esto debido a la ausencia de pretensión
punitiva fiscal y por defectos de técnica legislativa.
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RECOMENDACIONES
PRIMERA: La comisión  redactora del  proyecto  del Nuevo  Código  Penal,
debería considerar  como  única  pena  para  los  delitos  no  graves,
sancionados  con  pena privativa de la libertad no mayor de dos años;
la aplicación de las penas limitativas de derechos, como pena
autónoma, con lo cual los jueces estarían prácticamente obligados a
imponer este tratamiento penal.
SEGUNDA: El  Ministerio  de  Justicia,  el  Poder Judicial  y  el  Ministerio Público
deberían coordinar una  campaña  agresiva  de  difusión  de  las
penas limitativas de derechos, prestación de servicios a la
comunidad, con  el  fin  de  promover su aplicación efectiva  como
medida  resocializadora  penal.
TERCERA: Se  debería instituir una comisión  multisectorial  para  la
implementación  de normas  de  reglamentación  y  directivas  para  la
adecuada  implementación  de  las penas limitativas de derechos.
CUARTA: Podría incluirse dentro de las penas limitativas de derechos la pena de
reclusión nocturna, siendo que no se evidencia en esta una
estigmatización como  en las penas privativas de libertad. La
reclusión nocturna consiste en el encierro en el domicilio del
sentenciado o de establecimientos especiales, desde las 21 horas de
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cada día hasta las 6 horas del día siguiente. Debe advertirse que la
creación de esta nueva herramienta no implicaría la derogación de
otros dispositivos que actualmente regulan los asuntos de las penas
limitativas de derechos.
QUINTA: Se evidencia que nuestra normatividad contiene muchos puntos
controvertidos, en tanto que la carga de la ejecución está en manos
del Instituto Nacional Penitenciario, y por lo mismo se sugiere crear un
ente nuevo para la ejecución de las penas limitativas de derechos,
puesto que se ha detectado que la inaplicación podría deberse, como
un factor no jurídico, a la inacción de dicho administrador
penitenciario. En su defecto, el Estado debería asignar  al  Instituto
Nacional  Penitenciario  mayores recursos presupuestales, para la
debida implementación y  cumplimiento  de  las penas limitativas de
derechos,  lo  que permitiría, entre otros contar para ello con personal
calificado.
SEXTA: Se sugiere mejorar  el marco normativo de la conversión de penas,
considerando importante realizar un ajuste para que se aplique las
penas limitativas de derecho. Como resultado de este trabajo de
investigación se permite proponer una sugerencia de proyecto de ley
que modifica el primer párrafo del artículo 52 del Código Penal. Pues
dicha propuesta normativa además de ser simple y clara, recoge los
presupuestos que la doctrina establece para la aplicación de penas
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limitativas de derechos, siendo que se opte en primera instancia por
las penas limitativas de derechos al momento de aplicar las penas.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA
TÍTULO DE LA INVESTIGACIÓN: FACTORES JURÍDICOS QUE DETERMINAN LA INAPLICACIÓN DE
LA PENA LIMITATIVA DE DERECHO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD,  EN LOS
PROCESOS PENALES TRAMITADOS EN EL DISTRITO JUDICIAL DE PUNO, 2013.
PROB
LEMA
INTERROGANTES OBJETIVO HIPÓTESIS VARIABL
ES
INDICAD
ORES
MÉTODO Y
TÉCNICA
Factore
s
jurídic
os que
determ
inan la
inaplic
ación
de la
pena
limitati
va de
derech
o de
prestac
ión de
servici
os a la
comuni
dad,
en los
proces
os
penales
tramita
dos en
el
distrito
judicial
de
puno,
2013
.
GENERAL
¿Cuáles son los
factores jurídicos que
determinan la
inaplicación de las
pena limitativa de
derecho de
prestación de
servicios a la
comunidad, en los
procesos tramitados
en los juzgados
penales de Puno,
2013?
OBJETIVO
GENERAL
Determinar los factores
jurídicos que
determinan la
inaplicación de las
pena limitativa de
derecho de prestación
de servicios a la
comunidad, en los
procesos tramitados en
los juzgados penales de
Puno, 2013.
HIPÓTESIS
GENERAL
Es probable que en
los juzgados penales
del Distrito Judicial
de Puno,  2013, no
se venga aplicando
la pena limitativa de
derecho de
prestación de
servicios a la
comunidad, debido a
deficiencias
normativas, así
como la ausencia de
pretensión punitiva
fiscal en dicho
extremo
VARIABL
E
INDEPEN
DIENTE
 FACTO
RES
JURÍDI
COS
- Normati
vidad
- Jurisprud
encia
Constitu
cional y
DD.HH.
- Jurisprud
encia
Nacional
Constitució
n
Código
penal
Ley Nro.
27030
Sentencias
del tribunal
constitucio
nal
Sentencias
de la Corte
Interameric
ana
Casaciones
Acuerdos
plenarios
Plenos
jurisdiccion
ales
Sentencias
plenarias
MÉTODO
 Tipo de
investigación
El tipo de
investigación se
ceñirá en el
paradigma
cuantitativo
 Nivel
Descriptivo –
Explicativo
TÉCNICAS A
UTILIZAR
PARA EL ACOPIO
Y RECOLECCIÓN
DE DATOS
 Técnica
Se utilizará la
observación de
datos
 Instrumentos
- El cuestionario
precodificado
- Encuesta
precodificada
- Ficha bibliográfica
- Ficha documental
PROCESAMIENTO
DE DATOS
Se determinará
mediante el sistema
SPSS
PARA
PRESENTACIÓN
DE DATOS
Mediante Cuadros y
gráficos
ESPECÍFICOS
¿Cuál es la
normatividad y
jurisprudencia que
influye en la
inaplicación de la pena
limitativa de derecho
de prestación de
servicios a la
comunidad en los
procesos tramitados en
los juzgados penales
de Puno, 2013?.
¿Cuál es el nivel
incidencia de
inaplicación de la pena
limitativa de derecho
de prestación de
servicios a la
comunidad?.
¿Determinar la medida
en que determina la
potestad punitiva en la
inaplicación de la pena
limitativa de derecho
de prestación de
servicios a la
comunidad en los
procesos tramitados en
los juzgados penales
de Puno, 2013?
OBJETIVOS
ESPECIFICO
Analizar la normatividad
y jurisprudencia que
influye en la inaplicación
de la pena limitativa de
derecho de prestación de
servicios a la comunidad
en los procesos
tramitados en los
juzgados penales de
Puno, 2013.
Determinar la incidencia
de inaplicación de la
pena limitativa de
derecho de prestación de
servicios a la comunidad.
Precisar la medida en
que determina la
potestad punitiva en la
inaplicación de la pena
limitativa de derecho de
prestación de servicios a
la comunidad en los
procesos tramitados en
los juzgados penales de
Puno, 2013.
HIPÓTESIS
ESPECÍFICOS
La Inaplicación de
la pena limitativa de
derecho de
prestación de
servicios a la
comunidad en los
juzgados penales del
distrito de Puno,
2013, se debe a las
deficiencias
normativas.
La Inaplicación de
la pena limitativa de
derecho de
prestación de
servicios a la
comunidad en los
juzgados penales del
distrito de Puno,
2013, se debe a la
ausencia de
pretensión punitiva
fiscal.
VARIABL
E
DEPENDI
ENTE
 INAPLI
CACIÓ
N DE
LA
PENA
LIMIT
ATIVA
DE
DEREC
HO DE
PREST
ACIÓN
DE
SERVI
CIOS A
LA
COMU
NIDAD.
- Pena
limitativ
a de
derecho
- Potestad
punitiva
Prestación
de servicios
a la
comunidad
Acusación
fiscal
Pretensión
punitiva
Determinac
ión judicial
de la pena
Conversión
de penas
Principio
de
congruenci
a
Decisión
judicial
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PROYECTO DE LEY “MODIFICACIÓN DEL PRIMER PÁRRAFO DEL
ARTÍCULO 52 DEL CÓDIGO PENAL”
1. DATOS GENERALES
1.1. NOMBRE DEL PROYECTO
“Modificación del primer párrafo del Artículo 52 del  Código Penal”.
1.2. BASE LEGAL:
Código Penal: Decreto Legislativo N° 635.
2. JUSTIFICACIÓN
2.1. Antecedentes
Se tiene conocimiento que no se viene aplicando las penas limitativas
de derechos y por lo tanto no es efectiva, perdiéndose el valor de esta
pena; por la imposibilidad de aplicársela debido a diversos factores.
Uno de esos motivos es la imposibilidad que tienen los jueces de
convertir dichas penas, puesto que para convertir penas deben optar
primero por la condena condicional y reserva de fallo.
2.2. Situación Actual
Inaplicación de las penas limitativas de derechos tanto la de
prestación de servicios comunitarios como la de limitación de días
libres.
2.3. Situación Prevista
Aplicación efectiva de la pena de limitación de derechos, vía
conversión de penas.
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3. OBJETIVOS
3.1. Objetivo General
Lograr que se aplique efectivamente y eficazmente las penas
limitativas de derechos, vía conversión de penas.
3.2. Objetivos Específicos
3.2.1. Consolidar el principio de autoridad imponiendo efectivamente
las penas, y no dejarlas en especulaciones teóricas, como una
estrategia de lucha contra la delincuencia y la impunidad.
3.2.2. Lograr que el juzgado convierta penas, de privativas de libertad
a limitativas de derechos, teniendo que optar por ellas, sin
descartar primero la condena condicional y la reserva de fallo.
4. DE LA PROPUESTA:
Se modifica el primer párrafo del artículo 52, que queda redactado como
sigue:
Art. 52.- Conversión de Penas
El juez, de oficio o ha pedido de parte, podrá convertir la pena privativa
de libertad no mayor de dos años en otra de multa, o la pena privativa
de libertad no mayor de cuatro años en otra de prestación de
servicios a la comunidad, o limitación de días libres, a razón de un día
de privación de libertad por un día de multa, siete días de privación de
libertad por una jornada de prestación de servicios a la comunidad o
por una jornada de limitación de días libres.
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FICHA DOCUMENTAL 1
1. JUZGADO PENAL DE PUNO:
2. EXPEDIENTE NRO:
3. JUEZ:
4. SECRETARIO:
5. SENTENCIADO:
6. DELITO:
7. AGRAVIADO:
8. FECHA DE SENTENCIA:              /       /
9. PENA IMPUESTA:
9.1. PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
9.2. PENA LIMITATIVA DE DERECHOS:
9.3. Pena de prestación de servicios a la comunidad
10.APELACIÓN:               SI                   NO
11.EL SUPERIOR RESOLVIÓ:
12.OBSERVACIONES:
228
FICHA DOCUMENTAL 2
1. FISCALÍA PENAL DE PUNO:
2. CASO SIATF NRO:
3. FISCAL:
4. SENTENCIADO:
5. DELITO:
6. AGRAVIADO:
7. FECHA DE ACUSACIÓN:              /       /
8. PENA SOLICITADA:
8.1. PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
8.2. PENA LIMITATIVA DE DERECHOS:
Pena de prestación de servicios a la comunidad
9. OBSERVACIONES:
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ENCUESTA PARA JUECES PENALES DEL DISTRITO JUDICIAL DE
PUNO, SOBRE LA INAPLICACIÓN DE LA PENA LIMITATIVA DE
DERECHO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD
Nombre:…………………………………………………………………………….
Dependencia:………………………………………………………………………
Cargo: ………………………………………………………………………………
1. ¿Cuál es su opinión sobre las penas limitativas de derechos?
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
.
2. ¿Durante su ejercicio en la función jurisdiccional, alguna vez la pena
limitativa de derechos, prestación de servicios a la comunidad? De ser
afirmativa su respuesta precise con qué frecuencia ha aplicado o ha
solicitado esta clase de pena.
……………………………………………………………………………………
…………………………………………………………………………………....
...................................................................................................................
...................................................................................................................
..
3. ¿Por qué considera que se da la inaplicación de la pena limitativa de
derechos de prestación de servicios a la comunidad?
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
…………………………………………………………………………………...
4. ¿Qué sugiere para que esta pena sea más eficaz y aplicada con mayor
frecuencia por los operadores judiciales?
……………………………………………………………………………………
…………………………………………………………………………………....
...................................................................................................................
...................................................................................................................
..
5. ¿se ha visto en la necesidad de revocar una pena limitativa de derechos
para convertirla en una pena efectiva? O viceversa.
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
…………………………………………………………………………………....
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ENCUESTA PARA FISCALES PROVINCIALES PENALES DEL DISTRITO
JUDICIAL DE PUNO, SOBRE LA INAPLICACIÓN DE LA PENA LIMITATIVA DE
DERECHO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD
Nombre: ……………………………………………………………………………
Dependencia:………………………………………………………………………
Cargo: ………………………………………………………………………………
1. ¿Cuál es su opinión sobre las penas limitativas de derechos?
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
.
2. ¿Durante su ejercicio en la función jurisdiccional, ha solicitado alguna
vez la pena limitativa de derecho de prestación de servicios a la
comunidad s? De ser afirmativa su respuesta precise con qué
frecuencia ha aplicado o ha solicitado esta clase de pena.
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
3. ¿Por qué considera que se da la inaplicación de la pena limitativa de
derecho de prestación de servicios a la comunidad?
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
.
4. ¿Qué sugiere para que esta pena sea más eficaz y aplicada con mayor
frecuencia por los operadores judiciales?
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
……………………………………………………………………………………
5. ¿se ha visto en la necesidad de solicitar la revocatoria de una pena
limitativa de derechos para convertirla en una pena efectiva? o
viceversa.
…………………………………………………………………………………………
………………………………………………………………………………………
………………………………………………………………………………………
…………………………………………………………………………
